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本 教材 是 教育 部 “高 等 教育 面向 21 世纪 教学 内 容 和 课程 体系 改革 计划 ”的 研究 成 果 ， 
是 “十 一 五 ”国家 级 规划 教材 。 该 教材 是 在 充分 吸收 、 借 鉴 国内 外 刑事 诉讼 法 学 的 教学 内 
容 和 教学 方法 的 基础 上 ， 适 应 法 学 教育 改革 的 发 展 趋势 而 设计 的 新 型 教材 。 它 的 问世 将 进 
一 步 促使 现行 法 律 、 法 学 理论 与 法 治 实践 三 者 在 教 与 学 的 过 程 中 有 机 地 结合 。 它 既 可 以 作 
为 “国家 新 世纪 网 络 课 程 建设 工程 ”项 目 一 一 《刑事 诉讼 法 》( 杨 建 广 、 苏 顺 开 主持 ) 的 配 
套 文字 教材 (本 书 附送 该 课程 光盘 )， 又 可 以 独立 作为 本 科 生 、 研 究 生 的 法 学 教材 。 与 现 有 
同类 教材 相 比 ， 本 教材 的 特色 主要 有 三 : 

1. 内容 完整 、 全 面 。 该 教材 严格 按照 教育 部 制定 的 法 学 本 科 核 心 课程 基本 要 求 和 最 新 
司法 统一 考试 大 网 编写 ， 具 有 权威 性 、 新 颖 性 和 全 面 性 。 它 不 仅 适 合 于 各 类 高 校 各 层次 学 
生 和 社会 读者 带 着 问题 自学 〈 可 用 书后 所 附 学 习 卡 上 网 )， 也 适合 于 教师 的 讲授 式 教学 和 以 
案例 讨论 为 主 的 启发 式 教 学 。 

2. 形式 和 功能 多 样 。 它 力图 运用 系统 工程 框架 (Systems Engineering Framwork)、 对 
象 导 向 框架 CObjects-Oriented Framwork) 和 法 治 系统 工程 (Legal System Engineering) 方 
法 ， 借 鉴 网 络 课 程 集 文字 、 图 像 、 声 音 于 一 体 的 多 媒体 表现 形式 ， 通 过 纸 质 教 材 和 电脑 化 
网 络 课程 的 结合 ， 形 成 具有 整体 功能 的 开放 型 知识 系统 。 它 既 有 真实 案例 ， 又 有 名 家 高 论 ; 
既 有 传统 教科 书 功能 ， 又 有 专业 辞典 功能 ， 既 保留 传统 教科 书 的 理论 深度 ， 又 拓展 了 现代 
教育 的 活动 空间 。 

3. 目标 定位 于 学 生 综 合 素质 的 提高 和 实际 能 力 的 培养 。 法 学 教材 ， 尤 其 是 应 用 法 学 的 
教材 ， 不 仅 应 引导 学 生 研究 和 掌握 字面 上 的 法 和 法 治 过 程 〈 模 型 )， 而 且 要 研究 和 掌握 实际 
生活 中 的 法 和 法 治 过 程 〈 原 型 )、 研 究 和 掌握 法 治 系统 与 社会 环境 的 关系 、 研 究 法 治 系统 如 
何 对 社会 环境 发 生 作 用 。 因 此 ， 本 教材 注重 将 法 学 教学 〈 模 型 ) 与 法 治 实践 〈 原 型 ) 紧密 
结合 ， 注 重 讲述 法 治 系统 的 实际 运筹 与 实现 过 程 ， 不 仅 把 “交互 研讨 型 ”(Interactive 
Seminar) 的 案例 教学 法 引入 刑事 诉讼 法 学 教学 之 中 ， 而 且 刻 意 把 “问题 解决 型 ”(Problem 
Solving) 的 现代 学 习 理 论 融 入 学 生 的 自学 过 程 之 中 ， 这 既 有 利于 强化 作为 模型 (Model) 
的 法 学 课本 与 作为 原型 (Prototype) 的 法 治 系统 的 内 在 联系 ， 又 有 利于 引导 学 生 综 合集 成 
地 运用 法 律 知识 和 其 他 多 种 知识 来 解决 社会 系统 中 的 各 种 实际 法 律 问题 。 


Brief Introduction 


This textbook is both a fruit of the Ministry of Education’s “Reform Project of Higher 
Education Facing the 21st Century on Teaching Content and Curriculum System” and also a 
Textbook planned by “The 11th Five-Year-Plan” of the Ministry of Education. It is designed, 
by observing foreign teaching materials and methods of Criminal Procedure Law education, to 
adapt to the developing trend of legal education, and it certainly will promote the integration of 
current laws, legal theories and practices. It can be used both as the paper version of the “Intemet 
Curricula Constructing Project of the New Century—Criminal Procedure Law” (a project charged 
by Professor Yang Jianguang and Su Shunkai) and as the teaching material for undergraduate and 
postgraduate students. Compared with other similar textbook, it shows 3 essential characteristics: 

1. Integrated and comprehensive contents. Composed strictly according to the Ministry of 
Education’s new requirements on core courses for undergraduate and the newest outline on Unified 
Judicial Examination, this book is authoritative, updated and comprehensive. So it’s suitable for 
different universities, students and self-educated readers (with or without the internet); moreover 
it’s an assisting material for lectures and heuristic method of teaching with case analysis. 

2. Various forms and functions. Adopting Systems Engineering Framework, Objects- 
Oriented Framework and Legal System Engineering, this book utilizes multimedia method 
consisting of words, images and sound. Thus it realizes the integration of paper material and 
internet courses as an open-ended system with holistic function. As both actual cases and masters’ 
theories are shown, the functions of both traditional textbook and profession glossary are provided; 
this book keeps the profundity of traditional textbook and expands the modern education space. 

3. Aiming at improving students’ general attainments and training their practical abilities. 
Textbooks for legal education should lead students to learn both the theories (Model) and the 
practice (Prototype). This book integrates teaching theories and the realistic rule-of-law. Using this 
book, “Interactive Seminar” as a case-based teaching method can be introduced and modern 
learning theory of “Problem Solving” can be exercised during learning process. By this way the 
inner relationship between theories in textbook (Model) and the practice (Prototype) can be 
strengthened. Students’ ability of solving actual law-related problems by legal theories can be 
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读者 问号 


以 下 的 向 导 内 容 ， 将 有 助 于 您 更 好 地 使 用 本 教材 及 其 辅助 工具 ， 快 速 提 
高 您 的 阅读 质量 ! 


1， 关 键 词 索引 


本 书 正 文 后 面 附 有 关键 词 索引 ， 列 举 出 书 中 出 现 的 主要 专业 术语 及 出 现 
在 正文 中 的 页 码 ， 作 为 读者 查阅 相应 的 知识 点 的 线索 。 读 者 可 利用 关键 词 索引 
的 检索 功能 ， 快 速 确定 所 查找 内 容 在 书 中 的 位 置 ， 从 而 提高 查找 效率 。 

例如 ， 读 者 想 了 解 上 诉 不 加 刑 的 有 关内 容 ， 可 通过 书后 关键 词 索引 ， 快 
速 查找 出 “上 诉 不 加 刑 ” 一 词 在 书 中 第 364 页 第 3177. 


2. 图 表 索 引 


为 便于 读者 查找 书 中 的 图 表 ， 本 书 正文 后 面 附 有 图 表 索 引 ， 列 出 本 书 中 
出 现 的 每 一 个 图 表 的 名 称 及 页 码 ， 读 者 可 通过 该 索引 快速 定位 图 表 在 书 中 的 
位 置 。 


3. 扩展 知识 


扩展 知识 虽然 不 是 本 教材 体系 必 不 可 少 的 内 容 ， 但 它 有 助 于 读者 更 完整 地 
了 解 刑事 诉讼 法 学 的 知识 体系 。 教 材 (Stee) 中 出 现 的 某 些 法 律 术语 或 
法 律 制度 ， 有 可 能 是 比较 重要 的 法 律 理念 或 者 有 其 独特 的 法 律 价值 ， 通 过 相对 
独立 的 “扩展 知识 ”形式 进行 盖 明 ， 从 而 在 一 定 限度 内 将 更 多 的 法 学 知识 纳入 
读者 的 视野 。 


4. 光盘 与 学 习 卡 的 使 用 


本 书 附 有 光 副 与 学 习 卡 各 一 张 。 光 泪 是 “国家 新 世纪 网 络 课程 建设 工程 ” 
项 目 一 一 《刑事 诉讼 法 》( 杨 建 广 、 苏 顺 开 主持 ) 的 单机 版 。 其 内 容 既 是 本 书 
的 电子 版 ， 又 是 本 书 的 扩充 。 它 具有 一 般 文字 教材 不 具备 的 特色 内 容 ， 如 大 量 
的 图 片 、 视 频 资 料 、 虚 拟 法 庭 等 ， 还 吸纳 了 更 多 的 扩展 知识 和 我 国 主要 的 刑事 
诉讼 法 律 、 法 规 ， 是 对 本 书 认识 的 深化 与 延伸 。 

学 习 卡 可 供 读 者 在 互联 网 上 使 用 本 书 所 附 光盘 的 网 络 版 不 断 更 新 知识 。 


Guideline 


The following instruction will assist you to use this textbook and its 


supplementary instruments more efficiently. 
1. Keywords Index 


The keywords index attached to the end of this book lists the main terms and 
the respective page numbers in which they appear, thus providing a clue for you to 
find the related contents. By using the keywords index, the efficiency of your 
searching activities will be significantly improved. 

For example, if you want to find the contents about “no heavier penalty in the 
appeal instituted by the accused”, you can rapidly browse the keywords index and 
find out that this term appears in line 31, page 364 of this book. 


2. Index of Figures 


The index of figures attached to the end of this book lists the names and page 
numbers of all figures used, to help you to find the places where they appear in this 
book. 


3. Extended Knowledge 


Although not being the indispensable parts of this textbook, but the extended 
knowledge are quite helpful for you to grasp the whole system of Criminal 
Procedure Law more thoroughly. Some of the law terms and regulations appearing 
in the textbook and the CD enclosed may possess the soul of law or other unique 
value. Therefore, the relatively independent extended knowledge elaborating such 


contents will present a much wider view for you. 
4. The CD and the Card 


A CD and a card are enclosed in this textbook. The CD is the stand-alone 
version of “Internet Curricula Constructing Project of the New Century—Criminal 
Procedure Law” (charged by Professor Yang Jianguang and Su Shunkai). As the 
electronic version and supplementary material of this textbook, the CD contains 
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many unique contents such as pictures, videos and moot court, also it provides more 
extended knowledge and the main codes of China Criminal Procedure Law, all of 
which will deepen and widen the whole knowledge system. 


The card is to assist you to enjoy the functions that mentioned by the CD but 
can only be realized by Internet. 
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第 1 章 刑事 诉讼 法 概述 


作用 (1.3.3) 





图 1-0 第 1 章 (刑事 诉讼 法 概述 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 , 2002] 


刑事 诉讼 通常 是 当 社会 系统 中 发 生 刑 事 和 案件 或 出 现 涉及 犯罪 的 纠纷 时 ， 
国家 司法 机 关 以 惩罚 犯罪 、 保 障 人 权 为 目的 而 进行 的 活动 。 刑 事 诉讼 法 则 是 国 
家 以 实现 刑事 司法 公正 ， 提 高 刑事 诉讼 效率 ， 进 而 维护 社会 系统 的 基本 秩序 和 
基本 利益 为 直接 目标 的 法 律 制度 。 

法 治 系统 是 政治 系统 的 重要 组 成 部 分 ， 是 人 类 政治 文明 的 基本 标志 之 一 。 
System Engineering )， 而 科学 、 完 善 的 诉讼 活动 则 是 其 中 基本 而 重要 的 组 成 部 
诉讼 系统 工程 (Proceedings System Engineering )。 刑 事 诉 讼 法 作为 法 治 


分 
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系统 中 的 一 个 基本 而 重要 的 部 门 法 律 系统 ， 和 民事 诉讼 法 、 刑 法 以 及 民法 等 其 
他 部 门 法 律 系统 共同 在 宪法 的 统领 下 构筑 成 法 治 系统 ， 并 通过 法 治 系统 从 属于 
国家 的 政治 系统 、 服 务 于 国家 政治 文明 建设 ， 维 护 着 国家 的 整体 利益 和 公民 的 
基本 权利 。 同时， 刑事 诉讼 法 又 是 由 有 关 和 刑事 诉讼 的 各 项 原则 、 制 度 、 程 序 等 
要 素 所 构成 的 整体 , 它 规制 着 所 属 要 素 的 组 成 方式 、 运 动 规律 以 及 功能 的 发 挥 。 
我 们 必须 始终 注意 从 整体 上 科学 地 把 握 刑 事 诉 讼 法 律 制度 以 及 整个 刑事 诉讼 法 
治 系统 。 


1.1 刑事 诉讼 与 刑事 诉讼 法 


1.1.1 诉讼 


“诉讼 ”一 词 ， 在 外 国有 多 种 词语 表达 方式 ， 如 拉丁 文 的 processus， 英 
文 的 process、procedure、proceedings、suit、lawsuit， 德 文 的 prozess 等 ， 其 
最 初 的 含义 是 发 展 和 向 前 推进 的 意思 ， 用 在 法 律 上 ， 也 就 是 指 一 个 案件 的 发 

在 汉语 中 ,诉讼 一 词 最 初 并 不 连用 。 许 慎 《 说 文 解 字 》 认 为 :“ 诉 ， 告 也 ” 
“W, P eee 以 竹 日 争 ， 以 言 日 讼 。 ”“ 讼 ”也 是 中 国 古 代 著 名 的 《周易 》 
中 的 一 卦 。% 此 卦 为 上 乾 (天) FR (水 )， 中 国 的 基本 地 势 为 西北 高 东南 低 ， 
而 日 月 星辰 的 天 象 却 是 东升 西 去 ,“ 坎 OK)” FMB CR)” IATA AAR, 
故 “ 讼 ” 卦 用 下 坎 〈 水 ) EE CK) 来 表示 。@ 从 字面 上 看 ,“ 诉 ”= “F” 

十 “ 斥 ”， 有 8 指 提出 或 发 出 排斥 对 方 的 言论 ， 即 控诉 、 告 发 、 控 告 对方 ;“ 讼 ” 
= “ 言 ” 十 “ 公 ”， 指 彼此 将 各 执 一 理 而 相持 不 下 的 争辩 、 纠 纷 等 提交 公共 权 
力 机 构 ， 以 求 得 到 公平 、 公 正 的 裁 断 。 而 “ 言 ” 则 是 诉讼 各 方 对 所 争辩 事物 
Be 所 作 的 语言 文字 表达 模型 ) (图 1-1). 

管 早 在 元 朝 法 律 《 大 元 通 制 》 中 就 已 有 称 为 诉讼 的 编 名 ， 但 其 所 表达 
sana 与 现代 意义 上 的 诉讼 有 一 定 距 离 。 现 代 意 义 上 的 诉讼 ， 作 为 一 种 解决 
人 种 专门 性 法 律 活动 ， 其 主要 特征 有 以 下 4 点 : 

.诉讼 是 一 种 有 效 的 “ 公 力 救济 ”方式 

在 社会 系统 中 不 同 社会 主体 (两 方 或 两 方 以 上 ) 之 间 因 利益 冲突 而 引 
起 的 争议 和 纠纷 可 能 以 多 种 方式 解决 (图 1-2)。 

O 此 封 的 《周易 》 经 文 是 :“ 讼 ， 有 胖 ， 窒 。 惕 中 吉 。 终 凶 。 利 见 大 人 ， 不 利 涉 大 川 。 初 六 : 不 永 所 事 ， 
DAR, AE. A2 PRM, MH. HEALTH, AE. KE: SAR, A, BH, RAE, 无 
成 。 九 四 : PRA, Ri, BH, F. An: 讼 元 吉 。 上 九 ; RELER, RH= HZ.” 


@ 即 《 象 传 。 大 象 》 所 云 :“ 天 与 水 违 行 ， 讼 。” 
回 “ 斥 ” 字 的 本 义 ， 是 驱逐 、 排 斥 的 意思 。 
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公共 权力 机 构 
AN” 


“ 公 








“Tae Tawa PRE Tha 
图 1-2 社会 系统 中 处 理 主体 纠纷 的 双方 模式 与 三 方 模式 [ 杨 建 广 、 常 远 , 2002] 


C1) 自行 解决 与 和 解 。 这 是 最 常见 的 方式 ， 这 种 方式 无 须 第 三 方 的 介入 ， 
直接 由 纠纷 的 双方 当事人 自己 通过 协商 谈判 解决 利益 冲突 。 就 被 损害 权益 的 恢 
复 和 补偿 而 言 ， 这 是 不 动用 公共 权力 的 “ 私 力 救济 ” 

(2) 调解 与 仲裁 。 这 是 在 自行 解决 与 和 解 方式 力 所 不 能 及 时 ， 可 能 采用 的 
方式 ， 其 特点 在 于 出 现 第 三 方 或 新 的 一 方 ? 作 为 居间 者 ， 参 与 解决 社会 系统 主 
体 间 利 益 冲 突 。 该 第 三 方 或 新 的 一 方 出 现 的 目的 ， 在 于 劝导 发 生 利 益 冲 突 的 各 
方 消除 对 抗 ， 提 出 争议 权益 的 处 置 和 补偿 办 法 ， 或 对 其 做 出 裁决 。 但 调解 的 基 
础 是 争议 各 方 的 自由 意志 ， 仲 裁 通常 也 是 以 争议 各 方 事前 约定 为 前 提 。 

(3) 诉讼 。 它 意味 着 对 国家 意志 及 法 律 权威 的 接受 与 服从 。 显 然 ， 以 诉讼 
这 种 强制 性 、 权 威 性 的 手段 实施 “ 公 力 救济 ”， 一 方面 是 由 于 私 力 救济 的 力 所 
不 及 ， 男 一 方面 也 是 由 于 维护 统治 秩序 的 需要 。 因 为 社会 冲突 的 适当 解决 与 否 
不 仅 关 系 到 个 体 权 益 ， 而 且 关系 到 统治 秩序 和 社会 系统 的 整体 利益 ， 因 此 必须 
由 社会 控制 系统 或 国家 介入 ， 以 社会 控制 系统 或 国家 强制 力 进行 处 置 。 公 共 权 
力 的 使 用 、 对 争议 的 公正 裁决 以 及 对 诉讼 结果 的 权威 确认 ， 往 往 使 诉讼 成 为 一 
种 合法 的 、 最 有 效 的 、 从 而 也 是 最 终 的 冲突 解决 手段 。 


精确 地 说 ， 在 n 方 (nm 宇 2) 社 会 主体 或 当事人 发 生 利益 冲突 时 ， 所 介入 帮助 解决 这 些 社会 主体 或 当事人 
之 间 利 益 冲 突 的 新 的 一 方便 是 “第 n 十 1 方 ” 显然 ，n 十 1 宇 3， 即 “第 n 十 1 方 ”至 少 是 “第 三 方 ”。 
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2. 诉讼 是 一 套 法 定 的 程序 
诉讼 的 一 个 基本 特点 是 规范 性 ， 这 种 规范 性 表现 在 : 
(1) 诉讼 请 求 必须 符合 法 律 规范 。® 不 仅 诉讼 请 求 的 根据 必须 在 法 律 上 是 
”存在 的 ， 而 且 诉 讼 请 求 本 身 ( 如 赔偿 损失 、 没 收 财产 、 判 处 徒刑 等 也 是 法 律 
上 所 允许 的 。 

(2) 诉讼 还 必须 按照 法 律 预 先 确立 的 具体 程序 进行 。 不 仅 是 当事人 ， 即 便 
是 法 官 也 不 能 随心 所 欲 、 盗 意 亡 为 。 

(3) 诉讼 裁决 的 根据 还 必须 是 法 律 规 范 ， 任 何 与 法 律 相 抵触 的 情理 或 道德 
规范 不 能 作为 解决 冲突 的 根据 。 

在 这 个 意义 上 说 ， 诉 讼 法 也 就 是 程序 法 。 其 所 体现 的 这 种 法 律 规范 性 ， 
正 是 诉讼 作为 社会 系统 中 利益 冲突 的 重要 解决 方式 所 具有 的 完美 形象 和 能 够 被 
当事人 及 社会 所 接受 和 认可 的 基本 根据 之 一 (图 1-3 )。 


法 律 规 范 系 统 





1-3 诉讼 系统 的 法 律 控制 ”[ 常 远 , 2002] 


3. 诉讼 是 一 个 运作 过 程 

诉讼 既是 法 治 系统 的 一 种 结构 形式 ， 又 是 这 一 系统 的 运作 过 程 。 这 个 过 
程 包括 提起 诉讼 、 法 院 的 审理 和 裁决 、 执 行 等 。 而 对 这 一 过 程 的 推进 ， 又 是 通 
过 调查 与 辩论 ， 对 事实 问题 与 法 律 问题 的 争议 、 对 抗 、 妥 协 与 裁决 等 多 种 法 定 
的 动态 流程 来 实现 的 。 构 成 要 素 的 复杂 性 、 程 序 化 处 理 方式 以 及 时 间 上 的 延续 
性 ， 使 得 诉讼 具有 一 定 的 运作 成 本 。 而 这 种 诉讼 运作 的 成 本 和 诉讼 裁决 的 权威 
性 ， 使 任何 诉讼 虽然 是 一 个 过 程 ， 但 却 不 能 随意 反复 运作 。 

4. 诉讼 基本 上 是 一 种 三 元 结构 系统 

诉讼 法 上 通常 所 说 的 “三 方 组 合 ” 实 际 上 就 是 三 元 结构 系统 〈 图 1-4)。 


D 如 法 学 家 理 查 德 - 莱 姆 佩 特 就 将 “诉讼 ”定义 为 “涉及 两 方 (或 两 方 以 上 〉 当事人 的 争议 ， 每 一 方 各 
自 提出 一 个 特殊 的 请 求 : 一 个 合乎 规范 的 权利 请 求 ”。 
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【民事 诉讼 系统 基本 结构 】 


【刑事 诉讼 系统 基本 结构 】 
图 1-4 三 元 结构 (Triad Structure): 刑事 诉讼 系统 与 民事 诉讼 系统 的 基本 结构 [ 常 远 、 江 蛤 , 2002] 


典型 的 “三 元 结构 ”(Triad Structure》 模 式 为 ， 原 、 被 告 在 法 律 上 处 于 平 
等 的 地 位 ， 而 法 官 居于 其 间作 为 权威 的 仲裁 者 解决 原 、 被 告 之 间 的 争议 和 冲突 。 
然而 ， 在 实际 运行 过 程 中 ， 这 种 诉讼 结构 为 适应 社会 冲突 和 诉讼 争议 的 实际 状 
况 可 能 发 生 一 些 变形 。 如 在 中 国 的 刑事 公诉 案件 中 ， 被 害 人 也 是 诉讼 当事人 ， 
他 与 检察 机 关 各 自 站 在 不 同 的 立场 同时 充当 控诉 者 。 而 在 民事 案件 中 ， 各 国 大 
都 将 有 独立 利益 的 其 他 人 列 为 诉讼 的 第 三 人 ， 在 这 样 的 情况 下 ， 实 际 的 争议 者 
就 不 限于 原 、 被 告 两 方 。 当 然 ， 不 管 怎样 变化 ， 三 元 结构 仍然 是 诉讼 系统 中 的 
基本 结构 模式 ， 在 诉讼 关系 和 诉讼 系统 的 运行 方式 中 起 主导 作用 。 


1.1.2 刑事 诉讼 及 其 特征 


刑事 诉讼 是 在 处 理 刑事 案件 的 过 程 中 ， 以 实现 刑事 司法 公正 、 提 高 刑事 
诉讼 效率 ， 从 而 维护 社会 系统 的 基本 秩序 和 基本 利益 为 直接 目标 的 活动 。 顾 名 
思 义 ,“ 刑 事 ”一 词 ， 是 指 有 关 对 犯罪 者 予以 刑罚 的 事务 。 因 而 ， 刑 事 案件 也 
就 是 须 对 犯罪 者 予以 刑罚 的 案件 。 然 而 ， 对 于 刑事 诉讼 的 概念 ， 不 同学 者 则 持 
不 同 看 法 ， 概 括 起 来 ， 有 广义 和 狭义 之 分 ( 表 1-1)。 

在 当代 社会 ， 广 义 说 已 成 为 一 般 的 立法 模式 和 常用 的 理论 模式 。 因 此 ， 
侦查 程序 和 执行 程序 也 纳入 刑事 诉讼 法 的 调整 范围 和 刑事 诉讼 法 学 的 研究 对 
象 , 尤其 是 侦查 程序 中 的 强制 性 措施 ， 更 是 刑事 诉讼 法 严格 规范 的 对 象 。 但 是 ， 
在 特定 情况 下 ， 特 别 是 在 强调 “三 元 结构 ”的 法 律 关系 时 ， 也 使 用 狭义 的 弄 
事 诉讼 概念 。 i 

我 国立 法 部 门 和 理论 界 也 大 都 接受 广义 说 ， 但 与 一 般 意义 上 的 广义 说 不 
同 的 是 ， 我 国 刑事 诉讼 的 全 过 程 应 包括 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 判 和 执行 五 个 阶 
Bl. 我 国 大 多 数学 者 所 说 的 刑事 诉讼 ,是 指 国家 专门 机 关 在 当事人 ( 即 被 害 人 、 
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自诉 人 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 ) 及 其 他 诉讼 参与 
人 的 参加 下 ， 依 照 法 律 规 定 的 程序 ， 追 诉 犯罪 解决 被 追诉 人 刑事 责任 的 活动 。® 


表 1-1 刑事 诉讼 的 狭义 说 与 广义 说 [ 杨 建 广 , 2002] 









即 严格 意义 上 的 刑事 诉讼 ， 仅 指 刑事 案件 起 诉 至 审判 的 诉讼 程 
序 。 超 诉 即 诉讼 的 提起 ， 从 而 产生 控诉 、 辨 护 和 裁判 “三 元 结构 ” 
的 诉讼 法 律 关系 ， 而 诉讼 进行 也 只 能 存在 于 这 三 种 性 质 各 异 的 职能 
相互 作用 与 推动 之 中 ， 诉 讼 由 法 院 审理 和 判决 得 到 解决 。 终 审 裁判 
后 的 执行 程序 则 是 一 行政 性 的 非 讼 程序 ， 其 目的 在 于 实现 裁判 的 内 
容 。 此 时 被 告 的 资格 已 经 消失 ， 而 且 三 方 诉 讼 法 律 关 系 已 不 存在 。 
在 起 诉 前 的 侦查 程序 ， 只 是 诉讼 程序 的 准备 阶段 ， 也 是 具有 行政 性 
的 非 讼 程序 ， 由 于 诉讼 主体 尚未 确定 ， 并 未 发 生 诉讼 法 律 关系 。 


即 扩大 意义 上 的 刑事 诉讼 ， 指 国家 为 实现 刑罚 权 所 实施 的 全 部 
具有 诉讼 意义 的 行为 。 其 程序 可 分 为 侦查 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 四 个 
阶段 。 侦 查 是 决定 应 否 起 诉 的 前 提 和 基础 ， 对 裁判 内 容 的 执行 是 实 
现 诉 讼 目的 的 最 后 保障 。 


狭义 的 刑事 诉讼 







广义 的 刑事 诉讼 





根据 所 要 解决 的 社会 冲突 的 不 同属 性 ， 诉 讼 除 可 以 划分 出 刑事 诉讼 外 ， 
还 可 以 划分 出 民事 诉讼 和 行政 诉讼 。 而 每 一 种 诉讼 形式 ， 除 了 具有 诉讼 的 共同 
属性 2 外 ， 还 具有 每 种 类 型 诉讼 的 特殊 属性 。@ 正 是 在 这 一 视角 上 考察 ， 我 们 
认为 刑事 诉讼 的 特征 主要 包括 以 下 几 个 方面 : 

L 刑事 诉讼 是 法 定 国家 机 关 行 使 国家 刑罚 权 的 活动 

国家 的 刑罚 权 ， 产 生 于 抑制 社会 越轨 行为 维护 正常 统治 秩序 的 国家 基本 
职能 。 刑 事 诉讼 ， 不 是 单纯 寻求 个 体 权益 的 救济 ， 而 是 为 了 公正 的 处 罚 和 有 效 
的 矫正 ， 从 而 维护 社会 的 正常 秩序 。 刑 事 诉讼 要 解决 的 中 心 问题， 是 刑事 被 告 
人 “【 即 涉嫌 犯罪 而 被 起 诉 到 法 院 的 人 ) 的 行为 是 否 构成 犯罪 ， 构 成 何 种 犯罪 ， 
应 否 处 以 刑罚 ， 以 及 处 以 何 种 刑罚 的 问题 。 这 一 特征 使 它 在 诉讼 形式 及 程序 上 
与 其 他 诉讼 相 比 有 着 重大 区 别 。 

2， 和 刑事 诉讼 中 国家 权力 的 动用 具有 主动 性 、 普 遍 性 和 深刻 性 

所 谓 主动 性 ， 是 指 刑事 诉讼 通常 采取 国家 机 关 侦 查 和 国家 机 关公 诉 的 方 
式 主动 发 动 ， 而 民事 诉讼 和 行政 诉讼 是 由 有 关 的 社会 个 体 或 群体 发 动 的 ， 有 着 
明显 区 别 。 所 谓 普遍 性 ， 是 指 在 一 般 情况 下 ， 从 案件 调查 到 提起 诉讼 ， 再 到 裁 


O 陈 光 中 : 《刑事 诉讼 法 》， 北 京 大 学 出 版 社 、 高 等 教育 出 版 社 2002 年 版 ， 第 1 页。 

@ 即 类 属性 (The Attributes of Class) 或 超 类 属性 (The Attributes of Superclass )。 所 有 属于 某 一 类 或 超 
类 的 子 类 ， 都 具有 该 类 或 超 类 的 全 部 属性 。 

© BITRATE (The Attributes of Subclass)。 刑 事 诉讼 、 民 事 诉讼 、 行 政 诉讼 等 诉讼 形式 ， 都 是 诉讼 这 
一 类 或 超 类 的 子 类 。 
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决 和 执行 ， 都 是 国家 权力 行使 的 过 程 ， 而 且 在 诉讼 的 每 一 阶段 ， 都 可 能 涉及 国 
家 权力 的 广泛 使 用 。 所 谓 深 刻 性 ， 表 现在 国家 权力 的 行使 不 是 停留 在 诉讼 的 表 
面 ， 而 是 深入 其 中 ， 尤 其 表现 在 国家 强制 力 的 使 用 ， 包 括 对 人 的 强制 ， 如 采取 
监视 居住 、 拘 留 、 逮 捕 等 限制 人 身 自 由 的 强制 措施 ;对 物 的 强制 ， 如 采用 扣押 、 
搜查 等 强制 获取 证 据 的 手段 。 显 然 ， 国 家 强制 力 的 广泛 使 用 ， 是 刑事 诉讼 最 显 
著 的 特征 之 一 。 当 然 ， 法 律 虽然 赋予 司法 机 关 为 完成 刑事 诉讼 任务 所 必需 的 权 
力 ， 但 同时 也 对 司法 机 关 权 力 的 行使 加 以 限制 ， 以 防止 国家 权力 的 滥用 。 

3. 刑事 诉讼 是 诉讼 主体 遵循 诉讼 规则 的 相互 作用 过 程 

刑事 诉讼 不 是 司法 机 关 单 方面 的 行为 ， 而 是 必须 有 诉讼 当事人 和 诉讼 参与 人 
〈 即 当事人 、 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 、 辩 护 人 、 证 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 ) 的 
参与 ， 否 则 就 破坏 了 刑事 诉讼 的 基本 结构 。 为 了 保证 犯罪 追究 程序 的 公正 ， 刑 事 
诉讼 必须 按照 诉讼 的 规律 、 原 则 和 制度， 如 根据 “三 元 结构 ”模式 ， 确 认 诉讼 双 
方 〈 如 公诉 人 与 被 告 人 ) 的 主体 地 位 和 平等 权利 ， 保 障 诉 讼 双方 能 在 法 庭 上 展开 
充分 的 相互 辩论 ， 确 保 裁决 者 中 立 、 独 立 ， 只 服从 法 律 ， 采 用 便于 兼 听 各 方 意见 
且 具 有 可 监督 性 的 公开 庭审 程序 ， 等 等 。 在 中 国 ， 正 是 不 同 的 诉讼 主体 遵循 诉讼 
规则 进行 活动 ， 从 而 共同 推动 着 刑事 诉讼 从 立案 开始 到 执行 结束 的 全 过 程 。 

4. 刑事 诉讼 必须 严格 依照 法 定 的 程序 进行 

标准 化 、 格 式 化 是 诉讼 的 一 般 特 性 。 刑 事 诉 讼 既然 以 惩罚 罪犯 和 保障 无 
罪 的 人 不 受刑 事 追 究 为 直接 目的 ， 就 不 仅 涉 及 国家 的 稳定 和 社会 的 秩序 ， 而 且 
关系 到 公民 的 人 身 、 财 产 等 重大 权益 。 由 于 刑事 诉讼 涉及 利益 的 重大 ， 针 对 社 
会 冲突 的 尖锐 ， 依 法 定 程序 推进 就 具有 更 为 突出 的 意义 。 而 前 述 司法 机 关 权力 
界限 的 确定 、 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 合法 权利 的 保证 ， 都 需要 法 定 程序 的 合 
理 设 定 和 严格 执行 。 这 就 要 求 司法 机 关 不 仅 必须 依照 刑法 等 实体 法 的 规定 正确 
评 断 被 告 人 行为 的 性 质 ， 同 时 必须 严格 按照 程序 法 规定 的 方式 、 方 法 和 步骤 实 
施 诉讼 行为 ， 以 保证 刑事 案件 得 到 公正 、 及 时 的 处 理 。 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 
人 同样 必须 根据 法 律 规定 的 权利 和 义务 ， 采 用 法 律 规 定 的 方式 ， 依 照 法 律 规定 
的 手续 进行 诉讼 活动 。 

1.1.3 刑事 诉讼 法 的 概念 各 内 容 


刑事 诉讼 法 是 一 个 国家 法 律 系统 中 的 基本 要 素 。 它 是 以 实现 刑事 司法 公 
正 ， 提 高 刑事 诉讼 效率 ， 维 护 社会 秩序 为 直接 目标 的 法 律 制度 。 由 于 刑事 诉讼 
的 含义 不 同 ， 刑 事 诉讼 法 也 有 多 种 概念 。 

从 概念 的 外 延 上 观察 ， 刑 事 诉讼 法 大 致 可 以 分 为 大 、 中 、 小 三 个 范围 的 
概念 ， 即 三 个 概念 集合 (图 1-5)。 最 大 范围 的 概念 ， 是 指 从 立案 开始 ， 到 执 
行 结束 的 一 切 有 关 刑事 诉讼 的 法 律 规范 。 我 国学 界 的 通 说 基本 采用 这 种 概念。 
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中 等 范围 的 概念 ， 是 指 关 于 侦查 程序 和 审判 程序 的 一 切 法 律 规范 。 最 小 范围 的 
概念 ， 仅 指 涉及 刑事 审判 程序 的 法 律 规范 ， 主 要 流行 于 英美 法 系 国家 。 


“”“【 中 等 范围 】 


序 和 审判 程序 的 法 


【最 小 范围 】 
刑事 审判 程序 的 法 律 





图 1-5 刑事 诉讼 概念 的 外 延 范 围 [ 常 远 , 2002] 


从 法 律 的 表现 形式 上 看 有 狭义 的 刑事 诉讼 法 和 广义 的 刑事 诉讼 法 的 划 
分 。 狭 义 的 刑事 诉讼 法 单 指 国家 制定 的 刑事 诉讼 法 典 ， 在 我 国 表现 为 《刑事 诉 
讼 法 》。 而 广义 的 刑事 诉讼 法 ， 则 是 包括 刑事 诉讼 法 典 在 内 的 一 切 法 律 、 法 规 、 
司法 解释 中 关于 刑事 诉讼 活动 的 法 律 规范 的 整体 。 例 如 ， 我 国 的 宪法 、 人 民法 
院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法 、 法 官 法 、 律 师 法 、 警 察 法 、 未 成 年 人 保护 法 、 
监狱 法 和 其 他 法 律 法 规 中 关于 刑事 诉讼 的 法 律 规范 ， 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 关于 刑事 诉讼 法 的 立法 解释 和 最 高 司法 机 关 的 司法 解释 ， 国 务 院 的 有 关 法 
规 ， 公 安 部 、 司 法 部 为 具体 运用 刑事 诉讼 法 制定 的 行政 规章 等 ， 都 是 广义 的 弄 
事 诉讼 法 所 涵盖 的 内 容 。 

综 上 所 述 ， 刑 事 诉 讼 法 就 是 由 调整 刑事 诉讼 活动 的 法 律 规范 所 构成 的 有 
机 整体 。 一 般 来 说 ， 国 家 确认 的 规范 执法 、 司 法 机 关 和 诉讼 参与 人 诉讼 行为 的 
法 律 、 法 规 、 司 法 解释 和 判例 都 属于 刑事 诉讼 法 。 其 中 ， 判 例 作为 刑事 诉讼 法 
的 法 律 渊源 ， 只 存在 于 实行 判例 法 的 国家 。 我 国 不 属于 判例 法 国家 ， 在 法 律 意 
义 上 ， 已 生效 的 判决 不 能 作为 今后 同样 案件 的 判决 依据 。 

刑事 诉讼 法 的 基本 内 容 包括 : 启动 刑事 诉讼 程序 的 条 件 、 方 式 ， 对 犯罪 
和 犯罪 嫌疑 人 《 即 涉嫌 犯罪 而 被 立案 侦查 且 尚 未 被 起 诉 的 人 ) 进行 侦查 〈 尤 其 
是 采用 强制 性 措施 的 方式 和 程序 ) 和 对 刑事 被 告 人 进行 起 诉 、 审 判 的 方式 和 程 
序 ， 对 第 一 审判 决 有 异议 而 提出 上 诉 或 抗诉 以 及 进行 第 二 审 审判 的 程序 ， 对 已 
决 犯 执行 刑罚 的 程序 等 等 。 刑 事 诉 讼 的 核心 问题 是 证 据 问题 ， 因 此 搜集 、 运 用 
和 审查 判断 证 据 的 程序 与 规则 ， 也 属于 刑事 诉讼 法 的 范围 ， 并 在 关于 立案 、 合 
查 、 起 诉 和 审判 的 程序 中 做 出 具体 的 规定 。 此 外 ， 在 刑事 诉讼 法 典 中 ， 对 刑事 
诉讼 的 目的 和 任务 、 司 法 机 关 办 理 刑事 案件 的 职责 范围 和 相互 关系 、 诉 讼 参与 
人 的 范围 及 其 权利 义务 、 进 行刑 事 诉 讼 活动 应 当 遵守 的 原则 和 制度 等 ， 也 要 做 
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出 明确 规定 。 我 国 刑事 诉讼 法 也 规定 了 这 些 内 容 。 可 见 ， 我 国 现行 的 刑事 诉讼 
法 ， 不 仅 是 规范 审判 机 关 、 检 察 机 关 、 侦 查 机 关 、 执 行 机 关 进 行刑 事 诉讼 的 法 
律 ， 还 是 规范 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 刑事 诉讼 的 法 律 。 

1.1.4 刑事 诉讼 法 与 相 邻 部 门 法 的 关系 

刑事 诉讼 法 只 是 一 个 国家 的 法 律 系统 中 的 构成 要 素 之 一 ， 与 其 在 同一 层 
面 ， 相 互联 系 和 作用 的 其 他 法 律 要素 还 有 很 多 。 这 里 只 就 与 其 相互 联系 紧密 、 
相互 作用 较 大 的 要 素 进行 讨论 。 

1. 刑事 诉讼 法 与 刑法 的 关系 





都 以 惩罚 犯罪 、 保 护 公 民 合 法 权益 、 维 护 社会 秩序 为 目的 。 

刑事 诉讼 的 过 程 既 是 刑法 实现 的 过 程 ， 也 是 刑事 诉讼 法 实现 的 过 程 。 在 
现代 社会 里 ， 没 有 刑法 就 不 存在 犯罪 及 刑罚 (罪刑 法 定 主义 )。 刑 法 是 衡量 某 
一 行为 是 否 构 成 犯罪 ,应 否 处 罚 及 如 何 处 罚 的 标准 或 依据 。 失 去 刑法 就 不 知道 
什么 是 犯罪 ,惩罚 什么 。 刑 事 诉讼 法 也 就 会 无 的 放 矢 ， 徒 具 形式 。 同 样 ， 没 有 
法 定 的 程序 就 不 能 进行 刑罚 程序 法 定 主义 )。 刑 事 诉讼 法 是 具体 揭露 、 证 实 、 
惩罚 犯罪 的 司法 程序 和 国家 司法 机 关 及 诉讼 参与 人 职责 、 权 利和 义务 分 配 的 准 
强 ， 失 去 这 一 实现 手段 ， 定 罪 量 刑 就 成 了 无 本 之 木 、 无 源 之 水 。 正 如 马克 思 所 
说 ,“ 审 判 程序 和 法 二 者 之 间 的 关系 如 此 密切 ， 就 像 植物 的 外 形 和 植物 的 联 
系 ， 动 物 的 外 形 和 血肉 的 联系 一 样 ”。 显 然 ， 刑 事 诉讼 法 与 刑法 是 一 个 有 机 
整体 中 的 不 可 分 割 的 部 分 。 一 旦 分 割 ， 它 们 也 就 丧失 了 原 有 的 功能 。 

世界 各 国 在 制定 刑法 的 同时 ， 必 然 要 制定 刑事 诉讼 法 。 不 仅 我 国 古 代 诸 
法 合体 、 刑 法 突出 的 许多 法 典 中 有 和 莉 事 诉讼 法 的 内 容 ， 即 使 在 今天 ， 也 还 有 像 
加 拿 大 刑事 法 典 那样 将 刑法 与 刑事 诉讼 法 合 二 为 一 的 范例 。 事 实 上 ， 在 社会 高 
度 分 工 和 复杂 化 的 今天 ， 程 序 法 尤其 起 到 保证 诉讼 的 公正 性 和 科学 性 的 重要 作 
用 。 我 国 以 往 司 法 观念 和 司法 实践 中 长 期 存在 重 实体 轻 程序 的 倾向 近年 来 也 已 
有 所 改变 。 

2， 刑 事 诉讼 法 与 民事 诉讼 法 、 行 政 诉讼 法 的 关系 
的 程序 法 系统 。 由 于 三 者 均 为 法 院 审判 案件 须 遵循 的 程序 ， 因 此 它们 在 原则 、 
制度 、 审 判 程序 安排 方面 有 许多 共同 点 ， 如 以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 原则 ， 
回避 和 辩护 制度 ， 两 审 终审 制度 等 。 


中 《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 第 1 卷 ， 人 民 出 版 社 1956 年 版 ， 第 178 页 。 
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但 基于 各 自 特定 的 任务 不 同 ， 它 们 之 间 在 所 保障 解决 的 实体 问题 、 遵 循 
的 基本 原则 、 起 诉 和 应 诉 主体 、 举 证 责任 等 方面 又 存在 诸多 不 同 〈 表 1-2)。 


表 1-2 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 、 行 政 诉 讼 法 间 的 若干 区 别 [ 杨 建 广 ，2003] 




















刑事 诉讼 法 民事 诉讼 法 行政 诉讼 法 
十 行政 机 关 的 
l 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 | ”平等 主体 间 有 | E x 
wee 的 犯罪 认定 、 刑 事 责任 构 | 关 人 身 和 财产 的 权 hat howe 
成 和 刑罚 科 处 利 、 义 务 whi 





主要 是 行政 法 














地 位 不 平等 的 
行政 主体 和 行政 相 
对 人 之 间 在 诉讼 中 
的 权利 义务 关系 


地 位 平等 的 当 
事 人 及 其 他 诉讼 
参与 人 在 诉讼 中 
的 关系 


侦查 、 控 诉 、 审 判 机 
关 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 
被 害 人 及 其 他 诉讼 参与 人 
在 诉讼 中 的 关系 


如 : 三 机 关 分 工 负责 、 


调整 对 象 





























互相 配合 、 互相 制约 的 原 wn: 调解 原 a: 行政 行为 
和 制度 安排 判 权 分 别 由 专门 机 关 依 法 eis 先 予 执行 制 证 据 保全 制度 等 











行使 的 原则 ， 死 刑 复核 制 
度 ， 上 诉 不 加 刑 制度 等 


国家 追诉 为 主 、 个 人 “不 告 不 理 ” 
自诉 为 辅 原则 原则 
ae te 谁 
控 方 举证 


”( 即 原 被 告 
SRE RE 

三 类 诉讼 法 既 相 互 区 别 又 相互 联系 ， 彼 此 不 能 相互 代替 和 混淆 ， 但 在 所 
解决 的 实体 问题 密切 关联 时 ， 有 时 会 出 现在 一 种 诉讼 中 适用 两 种 不 同形 式 的 原 
则 和 程序 的 情况 ， 如 在 某 一 刑事 诉讼 中 ， 当 被 害 人 〈 人 身 、 财 产 及 其 他 权益 受 
到 犯罪 行为 侵害 的 人 ) 就 被 告 人 的 犯罪 行为 遭受 物质 损失 要 求 赔偿 时 ， 在 诉讼 
程序 上 就 既 适 用 刑事 诉讼 程序 ， 也 适用 民事 诉讼 程序 ， 最 终 在 追究 被 告 人 刑事 
责任 的 同时 ， 一 并 处 理 其 民事 赔偿 问题 。 

3. 刑事 诉讼 法 与 其 他 相 令 部门 法 的 关系 

主要 是 刑事 诉讼 法 与 规范 刑事 诉讼 的 主要 部 门 法 之 间 的 关系 : 

G) 刑事 诉讼 法 与 人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法、 监狱 法 的 关系 。 
人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法 、 监 狱 法 是 规定 法 院 、 检 察 院 、 监 狱 的 职 
权 任 务 、 组 织 设置 、 活 动 程序 的 法 律 。 法 院 和 检察 院 是 追究 、 审 判 、 惩 罚 犯 罪 








起 诉 、 应 
诉 主体 及 相关 
法 律 规定 


将 应 诉 主体 资 
格 限 定 为 行政 机 关 
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的 国家 专门 机 关 ， 因 而 组 织 法 、 监 狱 法 的 规定 必然 会 涉及 刑事 诉讼 问题 。 相 对 
地 ， 刑 事 诉讼 法 在 规定 刑事 诉讼 原则 、 制 度 和 程序 时 ， 也 必然 要 就 法 院 、 检 察 
院 和 监狱 在 刑事 诉讼 中 的 具体 地 位 、 职 责 、 活 动 方式 、 相 互 关系 等 作出 详细 规 
定 。 因 此 它们 之 间 有 交叉 重合 、 互 为 补充 和 解释 的 部 分 。 但 它们 有 各 自 特定 的 
调整 对 象 和 调整 方法 ， 既 不 能 相互 代替 ， 也 不 能 相互 抵触 ， 只 能 相互 协调 ， 共 
同 设 定 和 规范 相关 司法 机 关 或 执行 机 关 的 职责 及 其 行使 。 

(2) 刑事 诉讼 法 与 法 官 法 、 检 察 官 法 、 律 师 法 和 警察 法 的 关系 。 法 官 法 等 
4 部 法 律 分 别 规定 了 法 官 、 检 察 官 、 律 师 、 警 察 等 4 种 刑事 诉讼 的 重要 角色 的 
资格 、 权 利和 义务 。 例 如 ， 律 师 法 就 是 确立 律师 制度 ， 保 障 律师 依法 执业 ， 规 
范 律师 行为 的 法 律 。 它 既 有 律师 执业 条 件 、 律 师 事务 所 和 律师 协会 等 的 资格 、 
组 织 性 的 规定 ， 也 有 包括 刑事 诉讼 在 内 的 律师 诉讼 业务 活动 程序 的 整体 性 规 
定 ， 后 者 必然 指导 律师 在 刑事 诉讼 代理 中 的 具体 活动 。 而 律师 作为 刑事 诉讼 中 
的 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 也 必然 要 由 刑事 诉讼 法 对 其 在 刑事 诉讼 中 的 地 位 、 权 
利 义 务 、 办 案 程 序 作出 规定 。 显然 , 律师 法 与 刑事 诉讼 法 就 规范 律师 行业 而 言 ， 
是 整体 与 部 分 的 关系 。 其 他 3 部 法 律 与 刑事 诉讼 法 的 关系 也 是 同样 的 关系 ， 既 
相互 交叉 、 相 互 协 同 ， 又 相互 区 别 。 


1.2 刑事 诉讼 法 学 的 研究 对 象 、 研 究 方法 和 学 科 体 系 


1.2.1 刑事 诉讼 法 学 的 研究 对 象 


支 学 科 。 它 的 主要 研究 对 象 是 刑事 诉讼 的 法 律 制度 和 司法 实践 。 对 某 一 国家 、 
某 一 时 期 的 刑事 诉讼 法 学 而 言 ， 有 关 这 一 学 科 的 各 种 理论 也 是 其 研究 的 对 象 。 

1， 刑事 诉讼 法 律 制 度 

这 种 研究 大 致 可 分 为 实 有 研究 和 应 有 研究 。 实 有 研究 ， 着 重 于 已 有 的 法 
律 规 范 的 结构 功能 与 应 用 分 析 。 包括 论述 指导 思想 , 归纳 法 律 规范 的 结构 功能 ， 
归纳 法 律 原 则 ， 阐 释 法 律 条 文 和 立法 精神 等 。 例 如 ， 关 于 逮捕 的 法 律 规范 ， 应 
分 析 逮 捕 条 文 的 实际 含义 〈 比 如 : 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 60 条 规定 逮捕 的 首 
要 条 件 是 “有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ”， 如何 理解 这 一 规范 )， 应 研究 如 何 准确 
掌握 逮捕 的 条 件 和 严格 遵循 逮捕 的 程序 以 及 司法 实践 中 如 何 合理 运用 等 。 研 究 
实 有 规范 ， 对 于 指导 司法 实践 ， 发 挥 刑事 诉讼 法 律 规范 的 功效 ， 具 有 重要 意义 。 
应 有 研究 ， 是 基于 社会 生活 和 司法 实践 的 丰富 性 与 不 断 发 展 ， 根 据 刑事 诉讼 的 
任务 和 目的 以 及 司法 现实 与 社会 发 展 的 要 求 ， 同 时 根据 对 于 法 律 规范 的 逻辑 分 
析 ， 提 出 现行 规范 存在 的 问题 及 改革 的 方案 。 
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2， 刑 事 诉 讼 实践 

借用 一 个 比喻 : 法 律 条 款 是 灰色 的 ， 司 法 实践 之 树 常 青 。 无 限 生动 和 丰 
富 的 诉讼 实践 ， 是 诉讼 法 学 应 着 力 关 注 的 对 象 。 尤 其 是 考虑 到 诉讼 法 学 是 具有 
应 用 性 特征 的 部 门 法 学 。 研 究 刑事 诉讼 法 学 ， 归 根 到 底 ， 是 为 了 指导 中 国 的 弄 
事 诉 讼 实践 ， 改 善 中 国 的 刑事 诉讼 现状 。 因 此 ， 刑 事 诉 讼 实践 ， 应 当 是 我 们 研 
究 的 出 发 点 和 落脚 点 ， 也 是 刑事 诉讼 法 学 理论 的 生长 点 。 脱 离 实 践 的 研究 ， 是 
缺乏 根基 和 说 服 力 的 。 这 也 是 因为 ， 一 个 国家 的 刑事 诉讼 法 律 制度 ， 不 仅 存 在 
于 刑事 诉讼 的 法 律 规范 中 ， 而 且 存在 于 司法 实践 中 。 在 诉讼 活动 中 起 实际 作用 
的 某 些 原则 和 方法 ， 即 使 并 未 明示 于 法 律 条 款 中 ， 但 它们 可 能 是 真正 有 用 的 法 
律 制度 ， 刑 事 诉 讼 法 学 要 分 析 这 些 实际 做 法 对 诉讼 实践 的 效应 ， 要 认真 考察 其 
是 否 合理 ， 为 改革 刑事 诉讼 法 律 制度 和 改善 司法 实践 提供 依据 。 

3. 刑事 诉讼 理论 

刑事 诉讼 理论 ， 是 分 析 诉 讼 法 律 规范 和 进行 实证 研究 的 思维 工具 ， 只 有 
切实 掌握 刑事 诉讼 法 学 理论 ， 才 能 在 具体 问题 的 分 析 中 具有 深刻 明晰 的 眼光 和 
高 屋 建 领 的 气魄 。 刑 事 诉讼 理论 研究 的 重心 是 如 何 改造 和 完善 这 一 系统 结构 ， 
因此 必须 加 强 对 刑事 诉讼 法 学 基本 理论 的 研究 和 创新 。 例 如 ， 关 于 刑事 诉讼 程 
序 产 生 的 基础 以 及 程序 公正 的 基本 要 求 ， 刑 事 诉讼 基本 规则 与 原则 ， 刑 事 诉讼 
的 结构 (包括 整体 结构 和 阶段 性 结构 )， 刑 事 诉讼 的 目的 与 价值 ， 刑 事 诉讼 主 
体 、 职 能 与 法 律 关 系 等 等 。 这 些 隐藏 在 法 律 条 文 和 司法 实践 背后 的 具有 普遍 性 
意义 的 基本 理论 ， 体 现 着 刑事 诉讼 的 内 在 规律 性 ， 对 于 刑事 诉讼 立法 和 司法 
实务 均 具 有 指导 性 作用 。 而 对 刑事 诉讼 理论 研究 不 足 和 缺乏 创新 ， 也 是 刑事 
诉讼 研究 难以 深入 的 基本 原因 。 忽 视 它们 ， 便 难以 有 良好 的 刑事 诉讼 立法 和 
司法 实践 。 

4. 外 国 的 和 历史 上 的 刑事 诉讼 制度 、 司 法 实践 和 刑事 诉讼 理论 

刑事 诉讼 程序 和 制度 既 有 阶级 性 ， 又 有 技术 性 。 就 后 者 而 言 ， 它 反映 了 
人 类 社会 在 维持 正常 秩序 ， 调 整 社会 矛盾 方面 的 一 般 性 规律 。 因 此 ， 外 国 的 、 
历史 上 的 诉讼 制度 和 诉讼 实践 ， 对 我 们 具有 一 定 的 借鉴 和 参考 作用 。 有 些 社会 
的 制度 文明 程度 较 高 ， 其 诉讼 制度 和 诉讼 理论 比较 发 达 ， 这 就 更 值得 我 们 认真 
研究 和 学 习 。 对 其 中 一 些 符 合 我 国 实际 的 内 容 ， 也 应 适时 引进 。 

S， 国 际 刑 事 司法 准则 

国际 刑事 司法 准则 ， 尤 其 是 联合 国文 书 所 确定 的 刑事 司法 准则 ， 在 很 
大 程度 上 体现 了 现代 刑事 诉讼 的 特点 ， 在 惩罚 犯罪 的 同时 高 度 注 重 人 权 保 
障 ， 在 刑事 司法 中 贯彻 公平 公正 理念 ， 是 国际 社会 包括 我 国 应 当 遵 守 的 准 
则 。 研 究 国际 刑事 司法 准则 ， 对 我 国 刑事 诉讼 立法 和 理论 的 发 展 都 有 很 好 
的 促进 作用 。 
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需要 指出 ， 学 习 和 研究 具体 的 刑事 诉讼 法 内 容 ， 务 必要 注意 始终 将 其 放 
在 刑事 诉讼 法 的 系统 框架 下 进行 。 任 何 忽略 某 一 部 分 与 整体 的 联系 ， 孤 立地 
去 学 习 和 研究 具体 的 诉讼 原则 、 诉 讼 制度 和 诉讼 程序 的 做 法 都 难以 完整 、 准 
确 地 掌握 刑事 诉讼 法 的 运行 机 制 。 因 为 一 项 原则 、 制 度 或 程序 孤立 存在 时 的 
运行 规律 和 作用 与 其 作为 刑事 诉讼 法 整体 的 部 分 存在 时 的 运行 规律 和 作用 是 
不 相同 的 。 


1.2.2 ”刑事 诉讼 法 学 的 研究 方法 


辩证 唯物 主义 和 历史 唯物 主义 ， 是 中 国 社会 科学 研究 和 社会 实践 的 一 般 
方法 ， 也 是 学 习 、 研 究 和 应 用 刑事 诉讼 法 学 的 基本 方法 。 结 合 刑事 诉讼 法 学 研 
究 的 特点 和 实际 情况 ， 在 辨证 唯物 主义 和 历史 唯物 主义 的 指导 下 ， 应 注意 以 下 
几 种 学 习 、 研 究 方法 的 运用 

1， 实 证 分 析 方法 

刑事 诉讼 及 刑事 诉讼 法 都 是 从 人 类 社会 系统 的 实践 中 产生 的 ， 随 着 实 
践 的 发 展 而 发 展 ， 并 为 实践 服务 ， 受 实践 检验 。 只 有 联系 实际 ， 特 别 是 联 
系 人 类 刑事 诉讼 立法 和 司法 的 实际 来 思考 问题 ， 才 能 真正 理解 刑事 诉讼 产 
生 的 社会 条 件 和 实际 意义 ， 才 能 不 断 地 研究 和 解决 司法 实践 中 出 现 的 新 情 
况 和 新 问题 。 

实证 分 析 方法 是 通过 多 种 渠道 和 方式 收集 经 验 事实 ， 并 且 按 照 既 定 步骤 ， 
采用 特定 方式 对 这 些 材料 进行 分 析 、 推 理 以 检验 命题 或 者 建立 理论 学 说 的 科学 
方法 。@ 实 证 分 析 方法 与 理论 联系 实际 是 既 有 联系 而 又 有 区 别 的 概念 。 虽 然 两 
者 都 重视 掌握 实际 情况 ， 都 以 实际 情况 为 归属 点 ， 但 是 ， 理 论 联系 实际 相对 来 
说 仍 是 一 种 宏观 和 先 统 的 思想 方法 和 工作 态度 ， 它 强调 的 是 一 切 从 实际 出 发 ， 
强调 在 实践 中 发 展 理论 ， 强 调 不 生 搬 硬 套现 成 的 理论 ， 实 证 分 析 方法 则 是 一 种 
更 规范 、 更 系统 、 更 具体 的 研究 方法 。 

运用 实证 分 析 方法 应 注意 以 下 几 点 ; l 

(1) 应 当 在 实践 中 寻找 课题 。 注 重 对 实践 中 影响 刑事 诉讼 效能 的 突出 问题 
进行 分 析 。 这 种 实践 性 课题 有 直接 和 间接 两 种 ， 后 者 是 对 基本 理论 的 研究 ， 虽 
然 不 直接 解决 实际 问题 ， 但 它 为 正确 回答 实际 问题 英 定 了 基础 ， 提 供 了 方法 ， 
因而 是 不 可 忽视 的 一 个 重要 方面 。 

(2) 应 当 充 分 考虑 实际 作用 的 因素 和 条 件 ， 注 意 规范 的 实际 效应 。 不 能 脱 
离 这 些 实际 因素 考虑 制度 问题 。 例 如, 有 的 制度 本 身 从 规范 分 析 上 有 其 合理 性 ， 
但 脱离 当时 的 实际 情况 ， 缺 乏 实际 执行 条 件 ， 实 践 中 难以 贯彻 ， 因 此 在 理论 研 
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究 中 应 有 实在 的 分 析 。 

(3) 应 当 充 分 运用 个 案 分 析 方法 。 对 个 案 的 实证 分 析 ， 应 当 是 学 习 、 研 究 
刑事 诉讼 理论 的 基本 途径 。 否 则 既 不 能 真正 理解 法 律 规范 的 实际 意义 和 效用 ， 
又 难以 做 到 学 以 致 用 。 

2. 利益 一 价值 分 析 方 法 

马克 思 列 宁 主义 、 毛 泽 东 思想 、 邓 小 平 理 论 和 “三 个 代表 ”重要 思想 ， 
是 中 国 现 阶段 刑事 诉讼 研究 的 根本 指导 思想 ， 人 民 民 主 专政 理论 则 是 中 国 现 阶 
段 刑事 诉讼 法 学 的 理论 基础 。 因 此 ， 学 习 、 研 究 、 应 用 刑事 诉讼 法 学 要 符合 中 
国 国情 ， 必 须 充分 运用 马 殉 思 主义 利益 一 价值 观 和 以 马克 思 主 义 利益 一 价值 
观 为 基础 的 阶级 分 析 方 法 。 

所 谓 “ 利 益 ”(Jnterests)， 顾 名 思 义 ， 就 是 指 一 切 对 人 来 说 有 利 、 有 益 的 
事物 , 或 有 利 、 有 益 的 状态 。 就 是 指 能 够 满足 人 的 生存 与 发 展 需要 的 一 切 事物 ， 
或 指 人 的 需要 被 满足 的 一 切 状态 。 马 克 思 指出 :“ 人 们 奋斗 所 争取 的 一 切 ， 痢 
与 他 们 的 利益 有 关 。” 吧 “ 思想” 一旦 离开 “利益 ， 就 一 定 会 使 自己 出 壬 。”@ 
追求 对 自己 有 利 的 东西 ， 避 免 对 自己 不 利 的 东西 ， 即 趋 利 避 害 ， 是 包括 人 在 内 
的 所 有 生物 的 本 能 。 正 像 人 类 的 需要 总 是 处 于 不 断 的 发 展 变化 之 中 一 样 ， 人 类 
的 利益 也 总 是 处 于 不 断 的 发 展 变化 之 中 的 。 此 外 ， 由 于 每 个 人 都 在 竭力 实现 和 
维护 着 自己 的 利益 ， 所 以 ， 人 们 基于 共同 利益 所 自觉 或 不 自觉 构成 的 种 种 组 织 
或 群体 ， 也 都 在 竭力 维护 和 实现 着 自己 的 利益 ， 无 论 他 们 是 否 高 度 自觉 而 充分 
地 意识 到 这 一 点 。 对 人 类 的 利益 ， 可 以 有 很 多 种 不 同 的 划分 方法 ， 比 如 ， 直 接 
的 利益 、 间 接 的 利益 ， 单 一 的 利益 、 复 合 的 利益 ， 简 单 的 利益 、 复 杂 的 利益 ; 
低级 的 利益 、 高 级 的 利益 ， 局 部 的 利益 、 整 体 的 利益 ， 长 期 的 利益 、 短 期 的 
利益 ， 显 露 的 利益 、 隐 藏 的 利益 ;真实 的 利益 、 虐 假 的 利益 等 等 。 利 益 和 价 
值 紧密 相关 。 它 们 都 是 人 类 社会 系统 (包括 政治 系统 或 政治 文明 ) 研究 中 的 
基本 范畴 。 

所 谓 价值 (Value)， 是 指 事物 能 够 实现 主体 利益 并 满足 主体 需要 的 状态 或 
属性 ， 或 者 指 主体 利益 被 实现 和 需要 被 满足 的 程度 。 人 的 生命 过 程 ， 实 际 上 都 
是 探索 、 认 识 、 追 求 并 实现 自身 价值 的 过 程 ， 是 人 走向 全 面 发 展 的 过 程 ， 这 离 
不 开 社 会 的 全 面 发 展 。 

运用 科学 的 利益 一 价值 观 或 利益 一 价值 方法 分 析 社 会 系统 ， 包 括 政治 系 
统 、 法 治 系统 ， 可 以 帮助 我 们 在 纷繁 复杂 的 现象 中 清醒 、 深 刻 而 牢固 地 把 握 其 
内 在 的 本 质 一 一 效率 与 公平 (图 1-6)。 这 也 是 本 书 开篇 即 强调 刑事 诉讼 法 是 
国家 以 实现 刑事 司法 公正 、 提 高 刑事 诉讼 效率 ， 从 而 维护 社会 系统 的 基本 秩序 


中 《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 第 1 卷 ， 人 民 出 版 社 1956 年 版 ， 第 82 页 。 
© 《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 第 2 卷 ， 人 民 出 版 社 1957 年 版 ， 第 103 页 。 
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和 基本 利益 为 直接 目标 的 法 律 制度 的 根本 原因 所 在 。 


公 平 Faimess 


。 实现 更 多 人 的 利益 


ize the interests of more peoj 





图 1-6 ”效率 一 公平 ; 文明 的 利益 法 则 ”[ 常 远 、 杨 建 广 , 2000] 


在 刑事 诉讼 法 学 中 ， 运 用 利益 一 价值 分 析 方法 ， 是 通过 分 析 刑 事 诉讼 
系统 涉及 的 利益 、 价 值 和 目的 ， 来 研究 刑事 诉讼 程序 及 程序 模式 。 刑 事 司 
法 作为 社会 行为 控制 系统 工程 的 重要 组 成 部 分 ， 其 目的 是 保障 社会 系统 中 
的 特定 利益 。 由 于 在 社会 系统 中 特定 的 利益 一 价值 需要 产生 特定 的 主体 的 
目标 系统 ， 并 最 终 决定 主体 的 行为 方式 ， 所 以 ， 社 会 主体 的 不 同 利益 要 求 
(或 价值 取向 )， 就 决定 了 其 不 同 的 保护 手段 一 一 刑事 司法 制度 模式 。 只 有 
科学 地 分 析 特 定 的 利益 一 价值 关系 ， 把 握 驱 动 刑事 司法 系统 运行 并 决定 运 
行 方式 的 利益 一 价值 机 制 ， 才 能 从 枯燥 的 程序 规范 与 技术 性 措施 中 感触 到 
丰富 的 经 济 、 政 治 、 文 化 、 社 会 底 强 ， 并 从 根本 上 把 握 和 刑事 司法 系统 的 设 
计 与 操作 思想 ， 从 而 在 整体 上 高 屋 建 领 地 考虑 诉讼 手段 与 模式 的 选择 及 诉 
讼 制度 的 发 展 完善 。 

运用 利益 一 价值 分 析 方 法 ， 应 注意 分 析 以 下 问题 : 

(1) 刑事 司法 系统 (包括 社会 主义 刑事 司法 系统 ) 涉及 的 主要 利益 一 价 
值 及 其 界定 ; 

(2) 刑事 司法 系统 中 社会 主体 互动 过 程 中 的 利益 一 价值 关系 ; 

(3) 如 何 从 利益 一 价值 观看 待 刑事 司法 系统 中 的 公平 一 效率 关系 ; 

(4) 刑事 司法 系统 中 利益 一 价值 观 的 当代 取向 与 未 来 演化 ; 

(5) 中 国 刑事 司法 系统 中 既成 利益 一 价值 模式 的 构成 、 效 能 和 成 因 分 析 ; 

(6) 中 国 刑 事 司 法 系统 中 诉讼 利益 一 价值 模式 选择 的 指导 观念 、 设 计 与 
操作 原则 ; 


20 第 一 编 F $ 


(7) 在 社会 主义 诉讼 利益 一 价值 观 指导 下 ， 如 何 进行 刑事 诉讼 制度 
改革 。 - 

3. 比较 研究 方法 | 

人 类 文明 的 迅速 发 展 ， 使 人 类 社会 进入 了 复杂 的 世界 化 时 代 ， 空 前 地 开 
阔 眼 界 ， 在 各 个 领域 充分 扬弃 全 人 类 的 历史 上 和 当代 的 所 有 成 果 ， 并 充分 实现 
动态 综合 集成 变 得 越 来 越 可 行 和 必要 。 刑 事 诉讼 的 比较 研究 ， 可 以 使 我 们 以 世 
界 化 的 眼光 ， 充 分 借鉴 全 人 类 在 刑事 诉讼 领域 所 取得 的 一 切 经 验 和 教训 ， 充 分 
实现 动态 综合 集成 ， 使 自己 刑事 诉讼 系统 的 法 律 制定 和 法 律 实施 在 科学 的 基础 
上 ， 变 得 更 明智 、 更 合理 、 更 公平 、 更 高 效 ， 并 避免 那些 应 该 避免 而 且 可 以 避 
免 的 失误 。 

刑事 诉讼 法 的 产生 与 发 展 ， 已 经 有 了 数 千年 的 历史 。 当 今世 界 各 国 ， 万 
其 是 一 些 法 律 制度 比较 发 达 的 国家 ， 在 刑事 程序 法 制 建设 上 已 经 有 了 比较 成 熟 
的 经 验 和 比较 丰富 的 理论 。 虽 然 这 些 经 验 和 理论 可 能 会 有 时 空 局 限 性 和 利益 局 
限 性 ， 未 经 深思 而 简单 照搬 过 来 很 可 能 “水 土 不 服 ”， 但 就 其 技术 方面 而 言 ， 
有 相当 大 一 部 分 是 具有 普遍 适用 性 的 法 律 规则 。 那 些 依据 大 量 诉讼 经 验 及 反 
复 、 深 入 思考 而 产生 的 具有 普遍 性 的 诉讼 理论 ， 完 全 可 以 “为 我 所 用 ”。 

实际 上 ， 在 中 国 刑事 司法 系统 所 采用 的 现代 诉讼 方式 、 中 国 刑事 诉讼 理 
论 中 成 为 通 说 的 基本 原理 中 ， 有 相当 一 部 分 是 比较 研究 、 学 习 借 鉴 的 结果 。 如 
1996 年 中 国 全 国人 大 修改 刑事 诉讼 法 ， 在 一 些 重要 方面 的 修改 ， 便 是 考虑 到 
现代 法 制 建设 的 发 展 ， 借 鉴 了 国际 上 的 通 例 的 结果 。 正 如 有 的 学 者 指出 :“ 在 
改革 开放 的 形势 下 , 应 考虑 国际 上 的 通 例 问题 ,法律 还 是 有 一 个 共同 的 规律 的 。 
对 于 国际 上 的 通 例 ， 有 符合 中 国 国情 的 地 方 ， 而 我 们 又 能 做 得 到 ， 为 什么 不 这 
FERIE? 此 次 刑事 诉讼 法 的 修改 ， 实 际 上 已 经 这 样 做 了 。 庭 审 方式 的 改革 是 一 
个 例子 ， 律 师 提前 介入 也 是 一 个 例子 .” 因 此 ， 我 们 应 当 注 意 采 用 比较 研究 的 
方法 ， 对 世界 各 国 当 代 和 历史 上 的 刑事 诉讼 立法 、 刑 事 诉 讼 实践 和 刑事 诉讼 理 
论 进行 研究 , 但 是 , 这 种 研究 不 是 未 经 深思 的 简单 照搬 ,而 是 在 科学 的 基础 上 ， 
通过 充分 的 比较 研究 ， 茜 取 适 合 中 国 国 情 的 理论 知识 和 实践 操作 规范 ， 在 综合 
集成 的 基础 上 ， 提 高 中 国 刑事 诉讼 法 学 的 理论 水 平 ， 为 创造 世界 化 时 代 先 进 法 
治文 明 、 先 进 政治 文明 作出 重要 贡献 。 

4. 数学 方法 

17 世纪 ， 数 学 研究 出 现 了 巨大 的 转折 一 一 人 类 创造 出 了 变量 (变数 ) 概 
念 ， 从 而 得 以 研究 事物 变化 中 的 量 与 量 之 间 的 相互 制约 关系 和 图 形 间 的 相互 变 
换 ， 使 数学 成 为 描述 运动 规律 和 辩证 规律 的 工具 。 数 学 理论 和 方法 往往 具有 非 
党 抽象 的 表现 形式 ， 但 正 是 这 种 非常 抽象 的 表现 形式 ， 极 其 深刻 地 反映 了 现实 
世界 中 的 各 种 数量 关系 和 空间 形式 ， 因 此 可 以 广泛 应 用 于 人 类 科学 技术 、 社 会 
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科学 和 人 类 活动 的 所 有 其 他 领域 ， 构 造 和 运用 各 种 数学 模型 ，? 成 为 人 类 认识 
和 改造 世界 的 先进 手段 。20 世纪 中 期 以 来 ， 电 脑 科 技 的 发 展 ， 更 使 数学 的 作 
用 突出 显露 。 

正如 马克 思 所 说 : 一 门 科学 只 有 运 
用 了 数学 ， 才 算 达 到 了 真正 完善 的 地 
步 。 对 刑事 诉讼 法 学 的 研究 ， 当 然 也 离 
不 开 数 学 的 方法 。 用 数学 语言 来 说 ， 对 
刑事 诉讼 系统 的 研究 ， 在 整体 上 是 一 个 
具有 发 散 性 、 收 敛 性 、 动 态 性 的 不 断 深 
化 的 认识 一 实践 过 程 ( 图 1-7): 

(1) 发 散 性 : 表示 研究 者 针对 所 要 
解决 的 诉讼 问题 (原型 );， 在 其 所 获 信 uh 
息 基础 上 ， 发 现 并 提出 更 多 的 相关 因素 
( 即 变量 ) 及 联系 〈 即 函数 关系 ) 的 情 
况 ( 即 模型 扩展 )。® 

(2) 收敛 性 ， 表示 研究 者 根据 已 知 知识 或 实际 情况 ， 对 原先 建立 的 模型 中 
某 些 因 素 ( 即 变量 ) 或 联系 〈 即 函数 关系 ) 予以 否定 的 情况 ， 即 模型 修改 。 

(3) 动态 性 : 指 上 述 发 散 一 收敛 过 程 不 断 进行 的 情况 ， 即 模型 的 不 断 完 
善 过 程 。 

EC A Ce ee 
发 展 完 

E EA NA E EEE wees 
勒 内 。 汤 姆 (René Thom) 在 20 世纪 60 年 代 后 期 所 创立 的 以 拓扑 学 为 基础 、 
探索 各 类 系统 的 非 连续 性 突然 变化 的 新 兴 数 学 分 
Theory), 应 用 于 刑事 司法 系统 的 监狱 管理 领域 , 取得 了 富 于 预见 性 的 成 果 。920 
世纪 80 年 代 中 期 ， 美 国运 筹 学 访 华 代表 团 访 华 期 间 ， 代 表 团 团 长 卡 内 基 大 学 
布 鲁 姆 斯 坦 (Alfred Blumstain〉 教 授 、 美 国 国防 研究 院 泰勒 (Jean G. Talor) 
女士 等 前 往 西北 政法 学 院 ， 与 中 国学 者 就 刑事 司法 政策 定量 分 析 、 法 庭 系统 审 





图 1-7 数学 建 模 : 不 断 深化 的 认识 一 实践 
(#32. FAT, 1990] 





D 数学 模型 (Mathematical Model), FERRE MR 〈 即 原型 ) 的 现象 观察 和 实践 经 验 中 所 总 结 出 的 变 
化 规律 ， 用 一 套 能 够 反映 对 象 主要 数量 关系 的 数学 符号 /数学 图 形 〈 即 模型 ， 如 具体 的 公式 、 逻 辑 准 则 或 算法 ) 
所 进行 的 描述 。 

@ 原型 (Prototype)， 就 是 原来 的 类 型 或 形式 ， 指 我 们 所 面 对 的 事物 本 身 。 模 型 (Model) 就 是 模仿 、 
模拟 出 来 的 类 型 或 形式 ， 指 我 们 用 来 模仿 、 模 拟 和 替代 原先 所 面 对 事物 的 另外 事物 。 模 型 之 所 以 能 够 用 来 模 
仿 、 模 拟 和 代替 原型 ， 是 因为 模型 与 原型 之 间 存 在 相似 性 或 一 致 性 。 为 原型 制造 出 与 原型 之 间 具 有 相似 性 的 
模型 ， 以 及 对 模型 的 使 用 ， 叫 做 模拟 〈Simulation )。 模 型 和 原型 也 是 系统 科学 一 系统 工程 的 基本 概念 。 

© 参见 常 远 : 《骚乱 模型 一 一 突变 理论 在 狱 政 管理 中 的 应 用 》， 载 《青少年 犯罪 研究 》( 中 国 青少年 犯罪 
研究 学 会 会 刊 ) 1988 年 第 1 期 。 
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判 效率 的 定量 研究 和 电脑 仿真 等 问题 ， 进 行 了 深入 交流 。 

1985 年 ， 中 国 著名 科学 家 钱学森 提出 : 要 “把 法 学 作为 人 类 认识 客观 世 
界 和 改造 客观 世界 的 学 问 ， 看 做 科学 技术 的 一 个 组 成 部 分 ， 而 不 是 独立 在 外 的 
学 问 ”。 他 借鉴 经 济 学 界 的 “数量 经 济 学 ”概念 ， 提 出 “要 搞 数 量 法 学 ” © 20 
世纪 80 年 代 中 后 期 ， 中 国学 者 在 上 海 和 武汉 分 别 建 立 了 若 于 刑事 案件 电脑 辅助 
量刑 系统 。20 世纪 80 FRR 90 年 代 初 ， 中 国学 者 在 从 事 “ 国 家 教委 优秀 年 轻 
教师 基金 ”资助 “犯罪 预测 研究 ”课题 期 间 ， 曾 与 美国 《数量 刑事 学 》 杂 志 
编 福 克 斯 教授 多 次 就 刑事 司法 系统 定量 研究 进行 探讨 。 

电脑 科技 日 益 广泛 、 深 入 的 应 用 ， 引 发 的 结果 之 一 ， 便 是 以 数学 方法 中 
数理 逻辑 (尤其 是 道义 逻辑 ) 为 基础 的 人 工 智能 (Artificial Intelligence, AI), 
专家 系统 (Expert System, ES) 技术 在 法 律 科 学 和 法 治 实践 中 的 应 用 。@ 由 于 
诉讼 活动 中 的 流程 可 以 运用 数学 中 的 图 论 (Graph Theory) 等 方法 进行 表达 和 
研究 ， 因 此 ， 在 人 工 智能 、 专 家 系统 、 知 识 工程 (Knowledge Engineering) 等 
一 系列 技术 的 支持 下 ， 可 以 实现 诉讼 理论 的 充分 精确 化 、 形 式 化 、 智 能 化 。 

系统 方法 与 数学 方法 紧密 联系 。 系 统 (System) 指 由 若干 部 分 或 因素 相互 
联系 构成 的 具有 特定 功能 的 有 机 整体 。 系 统 工 程 (Systems Engineering), Ofk 
为 实现 特定 目的 ， 将 有 关 的 事物 作为 系统 所 进行 的 复杂 的 、 具 有 一 定 规模 的 运 
筹 活 动 。 显 然 ， 任 何 科学 的 刑事 诉讼 活动 ， 都 是 一 项 系统 工程 。 系 统 科 学 
(Systems Science )， 指 对 各 类 系统 中 的 共同 规律 进行 研究 的 一 门 科学 。 通 过 
建立 并 运用 模型 系统 ， 充 分 地 观测 或 控制 原型 系统 ， 以 有 效 地 解决 实际 问题 ， 
叫做 对 原型 的 充分 观 控 Cobserving and controlling the prototype sufficiently). 
能 够 对 原型 进行 充分 观 控 模 拟 的 模型 ， 叫 做 充分 观 控 模 型 〈sufficiently 
observable and controllable model)。 由 于 任何 电脑 程序 都 以 对 特定 事物 所 建立 
的 充分 观 控 模型 为 前 提 ， 故 系统 方法 的 重要 实现 途径 之 一 便 是 电脑 程序 的 设计 
(Design), IR (Implementation) 与 运行 (Run)。 

1979 年 10 月 ， 钱 学 森 提 出 :“ 在 现代 这 样 一 个 高 度 组 织 起 来 的 社会 里 ， 
复杂 的 系统 几乎 是 无 所 不 在 的 ， 任 何 一 种 社会 活动 都 会 形成 一 个 系统 ， 这 个 系 
统 的 组 织 建立 、 有 效 运转 就 成 为 一 项 系统 工程 .”“ 社 会 主义 法 治 要 有 一 系列 
法 律 、 法 规 、 条 例 ， 从 国家 宪法 直到 部 门 的 规定 ， 集 总 成 为 一 个 法 治 的 体系 、 


O 钱学森 : 《现代 科学 技术 与 法 学 研究 和 法 制 建设 ) (1985 年 4 月 26 日 在 “全 国 首届 法 制 系统 科学 讨论 
会 ”开幕 式 上 的 讲话 )， 载 熊 继 宁 、 何 玉 、 王 光 进 编 : 《法 制 系统 科学 研究 》( 全 国 首届 法 制 系统 科学 讨论 会 论 
文选 )， 中 国政 法 大 学 出 版 社 1987 年 版 。 

O ERPE., MEZAR: 《法 治 系统 工程 》 中 山大 学 出 版 社 1996 年 版 ， 第 206 一 250 页 。 

®© KALLE (Engineering) 为 广义 概念 ， 指 为 实现 特定 目的 而 进行 的 具有 一 定 规模 的 、 复 杂 的 活动 ， 
相当 于 哲学 上 的 具有 一 定 规模 的 实践 活动 。 
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主义 法 制 ， 其 重要 性 是 很 明显 的 .”@ 此 后 ， 中 国法 学 界 吴 世 宦 等 学 者 积极 响 
应 ， 法 治 系统 工程 探索 从 此 展开 。@ 系 统 思维 和 系统 方法 在 法 治 领域 的 广泛 应 
用 ， 是 人 类 科学 探索 法 治 系统 的 认识 规律 的 必然 体现 。 

达尔 文 说 :“ 科 学 就 是 整理 事实 ， 以 便 从 中 得 出 普遍 的 规律 或 结论 . ”9 这 
里 的 “整理 事实 ” 就 是 对 客观 事实 进行 运筹 。 所 以 ， 可 将 其 含意 理解 为 : 科 
学 所 做 的 事情 ， 就 是 通过 对 客观 事实 中 内 在 联系 的 运筹 ， 发 现 同类 事实 〈 即 
“类 ”) 所 共有 的 特征 ， 对 从 同类 事实 中 提炼 出 的 “类 ”建立 充分 观测 模型 ， 
并 用 于 对 同类 事物 的 观 控 活动 。 

爱 因 斯 坦 说 :“ 人 们 总 想 以 最 适当 的 方式 来 画 出 一 幅 简 化 和 易 领悟 的 世界 
图 像 。”@ 这 里 的 “最 适当 的 方式 ” 便 是 指 能 够 充分 观 控 的 方式 。 

任何 科学 理论 ， 都 是 一 个 对 其 所 研究 的 事物 ABE) 的 规律 所 建立 的 
模型 系统 ， 它 所 研究 的 事物 MAB) 以 及 事物 的 规律 ， 就 是 理论 的 原型 或 原 
型 系统 (图 1-8)。 


| Oat: 3 
ie similarity 5 





图 1-8 ”模型 一 原型 、 理 论 一 实际 [ 常 远 , 1981] 


任何 科学 理论 系统 的 演化 法 则 ， 都 在 于 追求 最 大 限度 地 充分 观测 和 控制 
它 所 面 对 的 原型 系统 ， 有 效 解 决 原型 系统 中 的 实际 问题 。 也 就 是 说 ， 任 何 科学 


系统 实际 问题 的 模型 系统 。 反 之 ， 任 何不 能 充分 实现 对 原型 系统 的 观 控 ， 以 有 
效 解决 原型 系统 中 实际 问题 的 理论 系统 ， 都 不 是 好 的 理论 系统 。 

系统 方法 ， 有 助 于 人 们 把 所 整体 、 执 简 御 繁 、 触 类 旁 通 、 综 合集 成 。 即 
把 分 离 的 局 部 性 的 科学 领域 ， 用 统一 的 模型 在 整体 上 实现 更 高 层次 的 表达 。 


D 钱学森 : 《大 力 发 展 系统 工程 ， 尽 早 建立 系统 科学 的 体系 》， 载 《光明 日 报 》1979 年 11 月 10 日 。 

O 参见 杨 建 广 、 骆 梅 芬 : 《法 治 系统 工程 二 十 年 》 (上 、 下 )， 载 《现代 法 学 》( 双 月 刊 ) 1999 年 第 5 期 、 
1999 年 第 6 期 。 参 见 常 远 : 《法 治 系统 工程 :实现 依法 治国 方略 的 科学 途径 一 一 纪念 钱学森 提 创 “法 治 系统 
工程 ” 20 £) CE) (下 )， 载 《现代 法 学 》( 双 月 刊 ) 1999 年 第 5 期 、1999 年 第 6 期 : 载 中 国人 民 大 学 书 报 
资料 中 心 : 《复印 报刊 资料 。 法 理学 、 法 史学 〈 月 刊 )》2000 年 第 6 期 。 

@ 达尔 文 :《 生 活 信件 》(1888 F). 

© 转 引 自 吴 学 谋 : GAR: 万 悖 痴 梦 〈 一 种 形 而 泛 学 : 哲学 与 非 哲 学 的 创 生 )》， 湖 北 教育 出 版 社 1998 
年 版 ， 第 7 页。 


24 第 一 编 F 论 


钱学森 曾 专门 以 刑事 司法 系统 为 例 ， 向 法 学 界 积极 介绍 系统 方法 的 应 用 : 
“在 我 们 办 的 案件 中 ， 线 索 很 多 。 这 些 线索 千 头 万 绪 ， 有 真有 假 。 如 何 理 出 
真实 的 案情 ? 比如 凶 犯 在 逃 , 各 地 报 来 的 迹象 很 多 , 如 何 找 出 凶 犯 的 藏身 之 处 ， 
解决 这 个 问题 ， 可 以 用 现代 系统 工程 里 的 技术 ， 即 系统 辨识 。…… 在 一 个 复 
杂 的 案情 当中 ， 任 着 单一 线索 很 难看 清 ， 把 所 有 的 线索 通盘 考虑 ， 就 都 清楚 
J Se 系统 辨识 的 道理 就 是 :系统 内 部 总 是 有 一 些 相互 的 关系 ， 如 果 你 知 
道 的 只 是 系统 的 某 一 个 输出 、 某 一 个 输入 ， 而 不 是 所 有 的 输出 和 输入 ， 因 而 还 
无 法 理解 整个 系统 。 怎 么 办 呢 ? 只 要 把 所 有 的 输出 和 所 有 的 输入 都 纳入 这 个 系 
统 里 面 ， 那 么 不 相干 的 情况 自然 被 淘汰 了 ， 而 相关 的 情况 也 就 呈现 出 来 ， 里 面 
到 底 是 怎么 回 事 儿 ， 就 清楚 了 。”% 

刑事 诉讼 系统 的 目标 ， 是 以 获取 有 关 证 据 信 息 、 法 律 信息 等 为 基础 ， 对 
各 种 具体 刑事 案件 的 案情 真相 和 法 律 适用 问题 建立 充分 观 控 模 型 ， 以 实现 刑事 
司法 公正 ， 提 高 刑事 诉讼 效率 ， 从 而 维护 社会 系统 的 基本 秩序 和 基本 利益 。 

而 刑事 诉讼 法 学 ， 则 是 对 各 种 刑事 诉讼 过 程 在 其 相应 环境 中 的 具体 运行 
规律 所 建立 的 观 控 模型 (图 1-9)。 


原型 的 观 控 模型 (刑事 诉讼 法 学 ) 
trollable Model for the Prototype(Legal Science of Crimin: 





Execute 


图 1-9 刑事 诉讼 系统 之 原型 一 模型 ”[ 常 远 , 2002] 


对 刑事 诉讼 系统 建立 充分 观 控 模型 ， 需 要 了 解 与 其 有 关 的 所 有 因素 及 其 
动态 相互 关系 。 显 然 ， 这 是 一 个 人 类 在 世界 范围 内 逐渐 深化 的 政治 文明 探索 
过 程 ， 有 些 探索 结果 正确 地 揭示 了 客观 存在 的 相关 性 ， 有 些 探索 结果 则 被 修 
改 或 否定 ， 而 有 时 ， 原 先 被 否定 的 相关 性 又 被 重新 确认 。 这 种 旨 在 对 刑事 诉 
讼 系统 建立 充分 观 控 模 型 的 探索 过 程 ， 在 整体 上 是 逐渐 涉及 更 多 因素 以 及 因 


Q@ 钱学森 : 《现代 科学 技术 与 法 学 研究 和 法 制 建设 》(1985 年 4 月 26 日 在 “全 国 首届 法 制 系统 科学 讨论 
会 ”开幕 式 上 的 讲话 )， 载 能 继 宁 、 何 玉 、 王 光 进 编 : 《法 制 系统 科学 研究 》( 全 国 首届 法 制 系统 科学 讨论 会 论 
文选 )， 中 国政 法 大 学 出 版 社 1987 年 版 。 
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素 间 更 多 、 更 复杂 、 更 隐蔽 、 更 精确 联系 的 过 程 ， 充 分 体现 了 刑事 诉讼 系统 
及 其 社会 环境 、 自 然 环 境 的 复杂 性 。 正 因为 对 人 类 社会 系统 中 充满 复杂 性 的 
刑事 诉讼 系统 的 探索 过 程 的 艰巨 性 、 复 杂 性 及 漫长 性 ， 所 以 ， 需 要 以 一 种 统 
一 而 合理 的 科学 框架 ， 对 世界 各 地 的 探索 成 果 予 以 有 效 的 综合 集成 ， 从 而 得 
出 日 益 完整 的 观 控 模 型 。 这 就 是 系统 方法 运用 于 法 治 领 域 、 刑 事 诉讼 领域 的 
重要 意义 (图 1-10)。 


基于 系统 框架 的 观 榨 模型 。 
and Controllable Model Based on Syst 


更 多 的 因素 。 


More factors — 


RR 


System Environment 





图 1-10 系统 化 一 一 认识 事物 规律 的 必然 趋势 ”[ 常 远 , 1981] 


系统 方法 要 求 对 刑事 诉讼 法 学 的 学 习 、 研 究 和 应 用 ， 不 应 仅仅 局 限于 本 
部 门 法 学 的 较 狭 窗 领 域 ， 而 应 当 拓 宽 视野 ， 涉 猎 其 他 部 门 法 学 以 及 法 学 以 外 的 
其 他 众多 学 科 ， 综 合 地 利用 各 学 科 的 知识 和 研究 方法 ， 从 而 使 刑事 诉讼 法 的 学 
习 、 研 究 和 应 用 向 广度 拓宽 ， 向 纵深 掘进 ， 取 得 更 为 丰富 的 成 果 。 

(1) 刑事 诉讼 法 学 作为 一 个 部 门 法 学 ， 与 其 他 一 些 部 门 法 学 关系 密切 。 例 
如 ， 刑 事 司法 涉及 司法 机 关 的 组 织 和 活动 方式 以 及 对 公民 权利 的 限制 ， 其 根据 
必须 依据 宪法 ， 刑 事 诉讼 法 的 主体 首先 是 司法 机 关 ， 司 法 机 关 的 组 织 与 活动 原 
则 须 在 组 织 法 中 体现 ; 刑事 诉讼 法 属于 程序 法 一 类 ， 与 民事 诉讼 法 、 行 政 诉 讼 
法 有 着 一 些 共 同 的 基础 和 密切 的 关系 ， 需 要 把 握 它们 的 区 别 联 系 ， 就 其 使 命 和 
性 质 而 言 ， 刑 事 诉 讼 法 属于 刑事 法 律 的 一 部 分 ， 在 实际 的 司法 运用 过 程 中 ， 刑 
事 诉讼 法 与 刑法 是 相应 的 程序 法 与 实体 法 的 关系 ， 即 人 们 常 说 的 形式 和 实质 的 
关系 ， 因 此 ， 二 者 之 间 联系 尤为 密切 。 刑 事 诉讼 法 规范 侦查 、 起 诉 、 审 判 和 执 
行 活动 ， 与 侦查 学 、 检 察 学 、 律 师 学 以 及 监狱 法 学 相互 交叉 、 相 互联 系 。 因 此 ， 
我 们 要 学 习 宪 法 学 、 组 织 法 学 、 民 事 诉讼 法 学 、 行 政 诉讼 法 学 、 和 刑法 学 、 俩 查 
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学 、 检 察 学 、 律 师 学 、 监 狱 法 学 等 相关 法 学 学 科 ， 以 吸收 这 些 学 科 的 知识 和 研 
究 方法 。 

(2) 刑事 诉讼 法 学 作为 一 个 法 学 学 科 ， 与 其 他 非法 学 学 科 也 具有 密切 
关系 。 刑 事 诉 讼 法 学 与 数学 、 系 统 科 学 、 电 脑 科 技 的 关系 自 不 用 说 ， 与 文 
化 学 的 关系 更 是 密 不 可 分 。 例 如 ， 有 的 学 者 从 文化 学 的 角度 研究 诉讼 活动 ， 
即 研究 有 关 诉 讼 的 社会 观念 、 历 史 习 惯 以 及 用 诉讼 方式 解决 社会 冲突 的 社 
会 生活 ， 研 究 关 于 诉讼 的 器 物 设 施 、 典 章 制度 及 思想 学 说 。 通 过 对 诉讼 作 
文化 上 的 观察 分 析 ， 有 助 于 把 握 诉讼 模式 的 内 在 生命 及 变革 原因 ， 有 助 于 
把 握 刑 事 诉讼 的 运行 环境 的 功能 效应 。 在 对 审判 方式 采用 控 辩 式 的 改革 研 
究 中 ， 有 的 学 者 也 着 重 于 作文 化 分 析 ， 提 出 在 中 国 这 样 一 个 具有 注重 和 谐 
的 历史 文化 传统 的 社会 ， 要 注意 解决 诉讼 的 对 抗 性 和 传统 社会 文化 之 间 的 
矛盾 。 

诉讼 法 的 功能 ， 是 为 国家 法 治 系统 中 的 刑事 、 民 事 或 行政 司法 系统 设立 
法 定 的 系统 结构 框架 和 法 定 的 系统 运行 机 制 。 从 这 个 意义 上 说 ， 诉 讼 程序 法 即 
为 诉讼 结构 法 。 诉 讼 结构 〈 又 称 诉讼 构造 ) 是 诉讼 系统 中 各 种 要 素 的 动态 组 合 
与 关联 方式 。 

刑事 诉讼 也 可 以 被 看 做 是 由 许多 立场 不 同 的 主体 (BR), WER. 
察 官 、 侦 查 人 员 、 辩 护 律师 、 当 事 人 等 共同 参与 ， 在 特定 环境 中 ， 经 过 许多 不 
同 环节 (相互 作用 )， 如 侦查 、 审 判 、 执 行 等 程序 的 进行 ， 最 终 在 整体 上 充分 
实现 刑事 司法 系统 的 公正 目的 。 根 据 系统 科学 (Systems Science) 的 原理 ， 系 
统 结构 决定 系统 功能 。 因 此 ， 刑 事 诉讼 结构 是 整个 刑事 诉讼 系统 和 刑事 诉讼 活 
动 的 基础 ， 它 不 仅 决 定 着 刑事 诉讼 的 基本 原则 、 基 本 制度 和 主要 程序 的 设置 ， 
而 且 决 定 着 刑事 诉讼 系统 的 整体 功能 实现 程度 。 

在 复杂 系统 中 ， 追 求 整体 最 优 时 ， 不 一 定 要 求 构成 整体 的 所 有 局 部 都 最 
优 ， 有 时 甚至 要 求 局 部 对 整体 要 求 的 指标 最 劣 。@ 诉 讼 系统 中 ， 就 有 类 似 的 情 
况 。 诉 讼 活动 要 求 “ 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ” 要 求 在 整体 上 最 实事 求 
是 地 认识 案情 ， 但 在 诉讼 系统 却 是 通过 在 局 部 上 不 甚 “ 实 事 求 是 ”的 对 抗 方 


© 主体 (Agent)， 指 适应 主体 ， 也 可 作 适 应 性 主体 、 可 适应 主体 、 具 有 适应 性 或 适应 能 力 的 主体 等 ， 
指 在 与 外 部 环境 的 交互 作用 中 ， 能 够 根据 自身 行为 的 效果 ， 主 动 修改 自身 的 行为 规则 ， 以 便 更 好 地 在 环境 中 
得 以 生存 和 发 展 的 个 体 ,具有 自己 的 目的 、 内 部 结构 以 及 生存 发 展 动力 .该 概念 由 美国 圣 塔 菲 研究 院 (SFI: Santa 
Fe Institute) 主要 成 员 之 一 、 电 脑 科 技 “ 遗 传 算 法 ”发 明 人 、 美 国 密 舱 根 大 学 电脑 科学 与 电子 工程 教授 兼 心理 
学 教授 约翰 、H. = Cohn H. Holland) 在 一 次 介绍 复杂 适应 系统 (CCAS: Complex Adaptive System) 理论 的 
学 术 演 讲 中 正式 提出 。 由 多 个 适应 主体 构成 的 复杂 适应 系统 的 演化 过 程 ， 就 是 适应 主体 间 及 其 与 环境 间 相互 
作用 的 过 程 ， 会 出 现 分 化 、 涌 现 等 种 种 复杂 演化 现象 。 圣 塔 菲 研究 院 由 诺 贝 尔 物 理学 奖 得 主 闵 尔 受 (M. Gell- 
Mann), Z (P. W. Anderson) 和 诺 贝尔 经 济 学 奖 得 主 阿 罗 〔K.J. Arow) 等 为 首 的 一 批 多 学 科 的 著名 科学 
家 于 1984 年 在 美国 新 墨西哥 州 组 建 ， 旨 在 从 事 跨 学 科 、 跨 领域 复杂 系统 或 复杂 性 探索 的 开放 型 学 术 组 织 ， 认 
为 各 种 复杂 适应 系统 行为 或 演化 ， 均 受 一 些 共同 规律 的 支配 或 控制 。 

© 如 中 国 古代 齐 国 将 军 田鼠 与 国王 赛马 的 事例 ， 即 通过 局 部 最 大 失败 换取 整体 成 功 。 
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式 实现 的 ， 控 方 从 受害 者 和 公众 利益 出 发 ， 一 味 设法 证 明 被 告 有 罪 或 罪 重 ， 辨 
方 则 从 被 告 的 利益 出 发 ,一味 设法 证 明 被 告 罪 轻 或 无 罪 ; 在 法 官 有 效 的 主持 下 ， 
控 辨 双方 通过 对 抗 性 的 动力 竞争 机 制 ， 使 案情 向 穷尽 正 反 两 方面 所 有 可 能 性 的 
方向 演化 ， 真 理 越 辩 越 明 ， 案 情 最 终 在 整体 上 到 近 真 相 ， 实 现 了 诉讼 系统 工程 
的 整体 优化 目标 。 

因此 ， 系 统 方法 实际 上 是 将 刑事 诉讼 纳入 系统 框架 ， 对 刑事 诉讼 中 各 要 
素 及 其 相互 关系 进行 一 种 结构 功能 研究 。 应 用 系统 方法 有 助 于 我 们 关注 各 
种 不 同 的 诉讼 主体 、 各 种 诉讼 法 律 关系 ， 并 且 剖 析 诉 讼 中 影响 诉讼 关系 产 
生 、 发 展 和 变化 的 各 要 素 的 性 质 、 作 用 和 所 处 的 环境 ， 从 而 在 整体 上 确定 
刑事 诉讼 结构 的 功能 ， 正 确 衡量 特定 刑事 诉讼 结构 的 合理 性 。 这 种 以 系统 
框架 为 基础 的 结构 功能 分 析 ， 最 突出 的 优点 是 能 对 复杂 的 诉讼 制度 进行 整 
体 性 分 析 。 

近年 来 ， 中 国有 的 学 者 提出 刑事 诉讼 的 两 重 结构 ， 三 角 结 构 与 线形 结构 
理论 ， 也 是 运用 这 种 分 析 方法 的 结果 。 同 时 ， 系 统 方法 既 可 以 对 诉讼 制度 进行 
全 方位 的 研究 ， 也 可 以 对 其 进行 微观 性 研究 ， 如 对 侦查 结构 、 起 诉 结构 、 审 判 
结构 的 系统 分 析 等 。 如 对 刑事 审判 结构 的 研究 ， 虽 然 相 对 来 说 已 是 微观 研究 ， 
但 其 涉及 面 仍 相当 宽广 ， 包 括 对 法 官 、 公 诉 人 、 辩 护 人 、 刑 事 被 告 人 与 被 害 人 
等 不 同 诉讼 要 素 都 要 加 以 结构 功能 研究 ， 因 为 在 这 种 情况 下 ， 这 些 要 素 已 被 赋 
予 了 不 同性 质 和 不 同 功能 ， 并 以 特定 方式 组 合 于 审判 程序 中 ， 从 而 形成 特定 的 
审判 结构 ， 产 生 了 刑事 审判 系统 的 功能 。 

由 于 诉讼 法 学 是 对 诉讼 系统 所 构建 的 充分 可 观 控 模型 ， 同 时 也 是 一 个 知 
识 系统 。 因 此 ， 系 统 科学 得 以 通过 电脑 科技 ， 应 用 到 刑事 诉讼 法 学 中 ， 以 便 
法 律 研究 者 与 法 律 学 习 者 通过 网 络 研究 、 学 习 刑事 诉讼 法 。 以 《刑事 诉讼 法 》 
网 络 课程 为 例 ， 该 网 络 课件 系统 通过 收集 资料 ， 对 中 国 诉讼 法 学 的 学 术 成 
果 进行 综合 集成 ， 将 综合 集成 后 完整 、 成 熟 的 刑事 诉讼 法 学 知识 彻底 系统 化 ， 
重组 为 一 个 具有 多 层次 系统 结构 的 知识 系统 ， 同 时 ， 使 每 个 知识 点 、 知 识 模 
块 、 知 识 子 系统 、 知 识 系统 ， 都 通过 文字 案例 或 视频 案例 的 方式 建立 与 原 
型 世界 〈 现 实 诉讼 活动 ) 的 联系 ， 通 过 系统 的 三 元 结构 :法 学 理论 一 实际 案 
例 一 法 律 依据 (图 1-11)， 帮 助 学 者 、 法 律 学 习 者 在 大 脑 中 构造 对 诉讼 活动 
原型 的 充分 可 观 控 认 识 模型 ， 以 培养 对 原型 世界 〈 即 诉讼 活动 ) 的 最 优 认 知 、 
运筹 能 力 。 





QD《 刑 事 诉讼 法 》 网 络 课程 是 中 国教 育 部 “高 等 教育 面向 21 世纪 教学 内 容 和 课程 体系 改革 计划 ”第 一 
批 成 果 之 一 ， 它 试图 通过 多 主体 参与 的 、 实 时 的 、 交 互 性 的 、 充 分 可 观 控 的 竞争 性 实战 模拟 ， 将 使 用 者 培养 
成 为 能 够 对 原型 系统 进行 有 效 运 筹 的 复杂 适应 主体 (Complex Adaptive Agent)， 并 成 为 在 世界 化 时 代 战 胜 空 
前 挑战 、 把 握 空前 机 过 的 价值 实现 者 。 


28 第 一 编 导 论 


学 网 络 课程 ”基本 知识 单元 (知识 点 的. 


法 律 、 法 规 、 司 法 解释 
(法 律 依据 ) 
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图 1-11 教育 部 “新 世纪 网 络 课程 建设 工程 ”项 目 “ 刑 事 诉讼 法 学 课程 ” 
知识 单元 〈 知 识 点 ) 的 三 元 结构 模型 ”[ 杨 建 广 、 常 远 , 2001] 


1.2.3 刑事 诉讼 法 学 的 学 科 体系 


在 一 定 意义 上 ， 体 系 即 系统 。 根 据 系统 相对 性 的 原则 ， 对 刑事 诉讼 法 学 
的 体系 可 以 按 不 同 的 原则 和 要 求 进行 划分 ， 如 就 知识 范围 而 言 ， 刑 事 诉讼 法 学 
由 中 国 刑事 诉讼 法 学 、 外 国 刑事 诉讼 法 和 古代 刑事 诉讼 法 学 构成 ， 就 刑事 诉讼 
理论 本 体 而 言 ， 刑 事 诉讼 法 学 可 分 为 基本 理论 和 应 用 理论 两 大 部 分 。 基 本 理论 
系 刑事 诉讼 的 一 般 原理 ， 应 用 理论 立足 于 刑事 诉讼 立法 和 司法 的 实际 ， 包 含 解 
释 刑 事 诉讼 法 的 规定 ， 分 析 刑 事 诉讼 中 的 实际 问题 等 。 本 书 就 是 一 个 集 古 今 中 
外 刑事 诉讼 法 理论 知识 和 立法 制度 司法 实践 活动 于 一 体 的 刑事 诉讼 法 知识 系统 
(图 1-12). 


刑事 诉讼 理论 知识 与 型 





图 1-12 本 书 知识 系统 的 基本 特征 [ 杨 建 广 、 常 远 , 2002] 
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1.3 ”刑事 诉讼 法 的 制定 目的 、 根 据 、 任 务 和 作用 


1.3.1 刑事 诉讼 法 的 制定 目的 和 根据 


1， 刑 事 诉讼 法 的 制定 目的 

刑事 诉讼 法 的 制定 目的 ， 即 其 立法 宗旨 ， 反 映 了 立法 者 制定 刑事 诉讼 法 
的 根本 意图 和 凭借 立法 所 要 达到 的 整体 目的 。 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 1 条 规定 ， 
“为 了 保证 刑法 的 正确 实施 ， 惩 罚 犯 罪 ， 保 护 人 民 ， 保 障 国家 安全 和 社会 公 
共 安 全 ， 维 护 社会 主义 社会 秩序 ， 根 据 宪 法 ， 制 定 本 法 ” 而 《宪法 》 第 28 
条 、 第 33 条 又 分 别 强调 了 惩罚 犯罪 ， 保 障 人 权 ， 因 此 ， 中 国 刑事 诉讼 法 的 制 
定 目的 是 保证 刑法 的 正确 实施 ， 惩 罚 犯 罪 ， 保 障 人 权 ， 保 障 国家 安全 和 社会 公 
共 安 全 ， 维 护 社会 主义 社会 秩序 (图 1-13). 

这 一 制定 目的 是 由 中 国 刑事 _ | 
诉讼 的 根本 性 质 以 及 刑事 诉讼 法 l 维护 社会 主义 社会 秩序 
与 宪法 、 刑 法 的 关系 决定 的 。 社 | 
会 主义 国家 的 法 律 ， 必 然 要 为 维 
护 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 社会 
秩序 服务 ， 刑 事 诉讼 法 自然 也 不 
例外 。 而 保证 社会 秩序 的 前 提 是 i 
国家 安全 稳定 和 社会 公共 安全 ， ”保证 刑法 的 正确 实施 
犯罪 是 具有 巨大 社会 危害 性 的 行 
为 ， 是 对 人 民 民 主 专政 国家 和 社 
会 安全 最 严重 的 破坏 从 而 也 是 对 社会 主义 秩序 最 严重 的 破坏 。 因 此 ， 国 家 需要 
刑事 法 律 对 犯罪 进行 惩处 、 对 人 民 进 行 保护 。 中 国 《刑法 》 第 1 条 规定 ,“ 为 
了 惩罚 犯罪 ， 保 护 人 民 ， 根 据 宪法 ， 结 合 我 国 同 犯罪 做 斗争 的 具体 经 验 及 实际 
情况 ， 制 定 本 法 ”。 这 表明 ， 刑 法 的 核心 目的 也 是 “惩罚 犯罪 ， 保 护 人 民 ”。 
但 是 ， 刑 法 是 通过 给 出 定罪 量刑 的 标准 ， 即 专门 规定 什么 行为 是 犯罪 和 对 犯罪 
处 以 什么 刑罚 等 实体 性 的 问题 来 实现 这 一 目的 的 ， 刑 法 适用 的 对 象 需要 揭露 和 
证 实 ， 刑 法 适用 的 过 程 需要 规范 化 、 民 主 化 ， 而 这 些 都 必须 凭借 刑事 诉讼 法 。 
通过 司法 程序 保障 刑法 的 正确 实施 正 是 刑事 诉讼 法 “惩罚 犯罪 ， 保 护 人 民 ” 
的 特定 方式 之 一 。 在 立法 宗旨 的 内 部 关系 上 ,“ 保 证 刑法 的 正确 实施 ”是 制定 
刑事 诉讼 法 的 特别 和 基本 目的 , “惩罚 犯罪 ， 保 护 人 民 ， 保 障 国家 安全 和 社会 
公共 安全 ”既是 “保证 刑法 的 正确 实施 ”的 进一步 目的 ， 又 是 “维护 社会 主 
义 社会 秩序 ”这 一 最 终 目 的 的 前 提 和 手段 。 需 要 指出 的 是 ， 由 于 刑事 诉讼 转 





图 1-13 中国 刑 事 诉讼 法 的 目的 [ 常 远 , 2002] 
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绕 国家 刑罚 权 的 行使 展开 ， 这 不 仅 影响 到 社会 整体 人 民 的 保护 ， 同 时 也 影响 到 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 等 诉讼 参与 人 合法 权利 的 保护 ， 所 以 “保护 人 民 ” 在 和 刑 
事 诉 讼 法 中 有 着 比 其 在 刑法 中 更 为 丰富 的 内 涵 ， 除 保障 刑法 正确 实施 以 保护 人 
民 外 ， 刑 事 诉讼 法 还 须 有 其 他 途径 强化 这 种 保护 。 与 以 往 只 强调 保障 刑法 实施 
的 一 面 性 相 比 ， 现 行刑 事 诉讼 法 “保护 人 民 ” 中 隐 含 的 又 必然 具备 的 宗旨 得 
到 了 越 来 越 多 的 重视 。2004 E, (FE) BH 33 条 又 增加 了 “国家 尊重 和 保障 
人 权 ” 的 条 款 ， 这 一 调整 对 刑法 、 刑 事 诉 讼 法 都 有 所 影响 。 显 然 , “保障 人 权 ?” 
的 提 法 要 比 “ 保 护 人 民 ” 的 提 法 更 恰当 。 

刑事 诉讼 法 的 制定 目的 既 体 现 了 刑事 诉讼 立法 的 基本 原因 ， 又 是 刑事 诉 
讼 立法 和 刑事 诉讼 运作 的 指导 思想 。 它 确定 了 刑事 诉讼 活动 的 最 高 准则 和 正确 
方向 ， 为 刑事 诉讼 的 程序 设计 和 诉讼 行为 的 模式 选择 提供 了 根本 依据 。 故 此 ， 
刑事 诉讼 法 制定 目的 具有 指导 立法 和 指引 诉讼 的 双重 意义 。 在 国家 法 治 化 起 步 
不 入 ， 民 主 和 法 制 需 要 不 断 完善 的 情况 下 ， 后 一 意义 更 为 重大 ， 它 主要 是 通过 
将 立法 宗 则 转化 为 司法 人 员 的 内 心理 念 ， 支 配 和 规范 其 职权 行为 。 司 法 人 员 只 
有 深刻 领会 了 立法 宗 则 ， 才 有 可 能 正确 理解 刑事 诉讼 法 的 内 在 精神 ， 明 确 其 政 
治 、 法 律 意义 和 社会 意义 ， 从 而 增强 依法 办 案 的 自觉 性 ， 全 面 完成 刑事 诉讼 法 
的 各 项 任务 。 

2， 刑 事 诉讼 法 的 制定 根据 

宪法 是 国家 的 根本 大 法 ， 规 定 了 国家 的 根本 制度 和 任务 ， 是 治国 的 总 章 
程 ， 在 我 国 社会 主义 法 律 体系 中 具有 最 高 的 法 律 效力 ， 是 各 种 法 律 、 法 规制 定 
的 依据 。 刑 事 诉讼 法 作为 一 个 部 门 法 ， 它 的 制定 必须 以 宪法 为 根据 ， 不 能 与 之 
相抵 触 ， 否 则 将 失去 效力 。 

中 国 宪法 是 其 人 民 群 众 整体 意志 和 利益 的 最 高 体现 ，_ 方 面 ，《 完 法 ) 第 
28 条 规定 ， 国 家 维护 社会 秩序 ， 镇 压 叛国 和 其 他 危害 国家 安全 的 犯罪 活动 ， 
制裁 危害 社会 治安 、 破 坏 社会 主义 经 济 和 其 他 犯罪 的 活动 ， 惩 办 和 改造 犯罪 分 
T: AFM, 《宪法 》 第 33 条 强调 了 “国家 尊重 和 保障 人 权 ” 并 在 其 他 条 
款 中 赋予 了 公民 广泛 的 权利 ， 而 且 提 供 了 最 高 的 法 律 保 护 。 这 两 者 表述 了 国家 
刑罚 权 行使 的 正当 理由 和 有 限 方式 ,. 为 刑事 诉讼 法 的 性 质 、 任 务 、 基 本 原则 、 
制度 和 程序 安排 提供 了 法 律 和 制度 上 最 基础 的 依据 ， 既 要 求 刑事 诉讼 准确 及 时 
地 揭露 、 证 实 、 惩 罚 犯罪 ,又 要 求 其 充分 顾及 公民 的 自由 、 权 利 ， 对 公民 的 尊 
严 和 人 权 给 予 尊重 和 保障 。 

宪法 与 刑事 诉讼 法 这 种 极为 密切 的 关系 ， 使 得 许多 宪法 性 原则 和 规定 得 以 
直接 适用 于 刑事 诉讼 法 ， 也 使 得 宪法 相关 规定 具体 化 和 可 操作 化 。 比 如 ， 完 法 
“公民 在 法 律 面前 一 律 平等 ”的 规定 衍生 出 的 刑事 诉讼 法 “对 于 一 切 公 民 ， 在 
适用 法 律 时 一 律 平 等 ”原则 ;宪法 “各 民族 公民 有 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 
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的 权利 ”衍生 出 刑事 诉讼 法 使 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 的 原则 。 又 比如 ， 宪 
法 中 “人 民法 院 审理 案件 ， 除 法 律 规定 的 特别 情况 外 ， 一 律 公开 进行 ”和 “被 
告 人 有 权 获得 辩护 ”的 规定 ， 具 体 转化 为 刑事 诉讼 法 中 的 公开 审判 原则 以 及 公 
开 的 范围 、 要 求 等 规定 和 辩护 制度 。 宪 法 规定 了 “国家 尊重 和 保障 人 权 ”， 公 民 
的 人 身 自由 和 住宅 不 受 侵犯 ， 而 刑事 诉讼 法 则 规定 了 公检法 机 关 应 当 保障 诉讼 
参与 人 依法 享有 的 诉讼 权利 ， 保 障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 公 民 人 身 权 利 、 民 
主权 利 受到 侵犯 时 有 权 提出 控告 等 。 宪 法 中 公 、 检 、 法 各 司 其 职 的 规定 在 刑事 
诉讼 法 中 也 都 得 到 了 充分 的 体现 。 因 此 ， 必 须 从 宪法 精神 的 高 度 理解 刑事 诉讼 
法 ， 根 据 宪法 对 国家 和 公民 权利 义务 的 整体 安排 去 把 握 刑 事 诉 讼 法 的 制定 目的 ， 
而 不 应 孤立 地 仅 从 刑事 诉讼 法 的 字面 规定 去 了 解 它 的 宗旨 原则 。 


1.3.2 ”刑事 诉讼 法 的 任务 
刑事 诉讼 法 的 任务 与 制定 目的 密切 相连 ， 制 定 目的 源 于 立法 者 动机 ， 着 


眼 宏观 ， 任 务 则 描述 刑事 诉讼 法 担负 的 使 命 ， 是 制定 目的 具体 化 和 扩展 。 中 国 
《刑事 诉讼 法 》 第 2 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 的 任务 ， 是 保证 准 
确 、 及 时 地 查 明 犯 罪 事 实 ， 正 确 应 用 法 律 ， 惩 罚 犯 罪 分 子 ， 保 障 无 罪 的 人 不 受 
刑事 追究 ， 教 育 公民 自觉 遵守 法 律 ， 积 极 同 犯罪 行为 作 斗 争 ， 以 维护 社会 主义 
法 制 ， 保 护 公民 的 人 身 权 利 、 财 产权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 社会 主义 
建设 事业 的 顺利 进行 ”根据 这 条 规定 ， 中 国 刑事 诉讼 法 负 有 三 项 具体 任务 ， 
通过 完成 这 些 任务 ， 保 证 一 个 根本 任务 的 完成 (图 1-14)。 





图 1-14 中 国 刑事 诉讼 法 的 任务 ”[ 常 远 , 2002] 
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1. 保证 准确 、 及 时 地 查 明 犯罪 事实 ， EAM, BT Ie 

这 是 刑事 诉讼 法 的 一 项 首要 任务 。 理 解 和 实现 这 一 任务 ， 有 必要 正确 认 
识 两 对 关系 。 

CG) 查 明 犯 罪 事实 和 正确 应 用 法 律 的 关系 。 查 明 犯 罪 事 实 和 正确 应 用 法 律 
是 保证 正确 处 理 案件 的 两 个 必要 条 件 ， 缺 一 不 可 。 

一 方面 ， 查 明 犯 罪 事 实 是 正确 应 用 法 律 的 前 提 。 查 明 犯 罪 事实 ， 就 是 要 
查 明 与 犯罪 相关 的 事实 及 情节 , 包括 犯罪 行为 是 否 客观 存在 、 犯 罪人 是 否 确 定 ， 
与 刑事 责任 、 量 刑 相关 的 基本 事实 和 情节 是 否 清 楚 等 。 犯 罪 事 实 是 否 查 明 ， 是 
适用 实体 法 的 正确 与 否 的 事实 基础 ， 也 是 遵循 程序 法 的 重要 目的 所 在 。 如 果 事 
实 不 清 或 者 认定 事实 错误 ， 就 会 导致 应 用 法 律 不 准 万 至 错 上 加 错 。 在 刑事 诉讼 
中 , 证 据 是 认定 犯罪 事实 的 唯一 途径 , 为 此 , 司法 人 员 必 须 依法 全 面 收集 证 据 ， 
准确 地 认定 犯罪 事实 。 

另 一 方面 ， 正 确 应 用 法 律 则 是 查 明 犯 罪 事实 与 公正 处 理 案 件 的 中 间 环 节 。 
它 要 求 正 确 理解 和 适用 有 关 法 律 规定 来 处 理 案 件 ， 这 不 仅 指 司法 机 关 工 作 人 员 
要 在 查 明 案 件 事实 的 基础 上 准确 适用 实体 法 ， 分 清 罪 与 非 罪 、 此 罪 与 彼 罪 的 界 
限 ， 准 确认 定罪 名 并 适度 量刑 ， 合 法 、 公 正 地 解决 刑事 责任 问题 ， 还 指 司法 人 
员 必 须 严格 遵守 刑事 诉讼 法 规定 的 程序 进行 犯罪 证 据 的 收集 、 犯 罪 事 实 的 查 明 
活动 ， 依 法 处 理 诉讼 程序 中 出 现 的 问题 。 既 要 保障 查 明 犯罪 事实 ， 和 匹 罚 罪犯 ; 
也 要 正确 应 用 法 律 ， 尊 重 犯罪 嫌疑 人 的 合法 权益 ， 保 简 无 率 的 人 不 受 牵连 。 正 
确 应 用 法 律 是 查 明 犯 罪 事 实 的 正常 结果 ， 但 并 非 必 然 结果 ; 因为 在 事实 清楚 的 
条 件 下 ， 能 否 正 确 应 用 法 律 ， 取 决 于 司法 人 员 的 素质 (特别 是 政治 素质 、 业 务 
素质 )， 并 可 能 受 个 案 执法 外 部 环境 的 影响 。 司 法 人 员 必 须 排除 外 来 干扰 ， 自 
觉 执 法 ， 敢 于 执法 ， 严 于 执法 ， 善 于 执法 ， 才 能 对 案件 作出 正确 处 理 。 

(2) 准确 和 及 时 的 关系 。 所 谓 准 确 ， 就 是 要 收集 确实 、 充 分 的 证 据 证 明 案 
件 的 事实 真相 ， 使 对 于 犯罪 事实 的 认定 建立 在 可 靠 的 证 据 基 础 上 。 为 此 ， 司 法 
人 员 在 办 理 刑 事 案件 过 程 中 ， 必 须 遵循 认识 的 客观 规律 和 法 定 的 证 据 规则 ， 实 
事 求 是 ， 进 行 周密 的 调查 研究 ， 充 分 、 切 实 查 明 案 件 的 真实 情况 。 所 谓 及 时 ， 
就 是 要 不 失 时 机 地 收集 证 据 ， 尽 快 查 明 犯罪 人 和 有 关 犯 罪 事 实 ， 在 法 定 的 时 间 
内 解决 案件 ， 提 高 诉讼 效率 ， 防 止 诉讼 拖延 。 刑 事 诉讼 法 从 同 犯 罪 作 斗 争 的 需 
要 和 我 国 的 实际 情况 出 发 ， 对 于 拘留 、 批 捕 、 审 查 起 诉 等 法 定 行为 的 时 限 都 作 
了 明确 的 规定 。 

准确 和 及 时 具有 辩证 统一 的 关系 。 及 时 是 准确 的 保证 ， 这 是 由 刑事 案件 
本 身 的 特点 所 决定 的 ， 尤 其 是 在 犯罪 活动 日 趋 复杂 ， 而 且 大 多 呈现 出 危害 重 、 
技能 化 、 作 案 快 、 销 赃 毁 证 快 等 特征 的 情况 下 ， 司 法 机 关 要 更 加 注意 提高 办 案 
效率 ， 以 快 制 快 。 只 有 严格 按照 刑事 诉讼 法 规定 的 时 限 尽 快 调查 事实 ， 才 能 避 
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免 证 据 的 毁损 消失 ;才能 有 效 防止 罪犯 破坏 现场 、 逃 跑 、 串 供 和 伪造 证 据 ， 保 
证 尽早 准确 查 明 犯 罪 事 实 ， 有 效 地 制止 和 打击 犯罪 ， 减 少 犯罪 给 国家 和 人 民 造 
成 损失 ， 防 止 损害 进一步 扩大 ， 才 能 使 罪犯 受到 及 时 的 惩罚 ， 充 分 展示 法 律 的 
震慑 力量 和 教育 力量 ， 从 而 平息 民愤 ， 激 发 公民 同 犯罪 作 斗 争 的 积极 性 。 相 反 ， 
过 分 拖延 则 会 占用 过 多 的 司法 资源 ， 降 低 对 犯罪 的 打击 力度 ， 但 及 时 绝 不 能 离 
开 准 确 ， 两 者 中 准确 是 关键 ， 它 不 仅 是 及 时 的 目的 ， 同 时 也 是 及 时 的 出 发 点 和 
评价 的 价值 尺度 。 由 于 调查 犯罪 事实 是 一 个 回溯 已 发 生 事实 的 过 程 ， 认 识 规律 
决定 了 对 事实 判断 的 形成 必然 是 一 个 渐进 的 过 程 ， 不 讲 准确 的 及 时 和 盲目 求 
快 ， 不 仅 无 益 于 查 明 犯 罪 事 实 ， 还 有 可 能 导致 误伤 无 境 ， 放 纵 徘 犯 ， 即 使 解决 
了 案件 ， 将 来 也 会 因 事实 不 清 、 证 据 不 足 等 原因 通过 审判 监督 程序 “翻案 ” 
反而 在 总 体 上 增加 了 司法 成 本 ， 降 低 了 办 案 效率 。 因 此 ， 对 准确 与 及 时 的 辩证 
关系 要 有 正确 的 理解 ， 绝 不 能 以 牺牲 准确 为 代价 去 追求 速度 和 “效率 ”， 而 要 、 
牢固 树立 “准确 为 本 、 准 中 求 快 、 以 快 求 准 ”的 指导 思想 。 

2， 保 证 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 

这 是 中 国 刑事 诉讼 法 的 又 一 项 重要 任务 。 和 冤枉 无 率 既 侵犯 了 公民 权利 ， 
又 放纵 了 真正 的 罪犯 ， 更 破坏 了 国家 的 法 制 ， 给 社会 造成 的 恶劣 影响 要 大 于 
放纵 罪犯 。 因此 ， 不 冤枉 无 率 是 古今 中 外 司法 公正 的 一 个 根本 性 标志 ， 更 是 
社会 主义 法 治国 家 在 刑事 司法 方面 的 必然 要 求 。 我 国 刑事 诉讼 法 不 仅 要 求 司 
法 机 关 通 过 刑事 诉讼 正确 惩罚 犯罪 ， 不 放纵 一 个 坏人 ， 同 时 还 要 求 保障 一 切 
无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 不 狠 枉 一 个 好 人 。 在 中 国 ， 公 民 的 人 身 自 由 和 民主 
权利 受到 法 律 保 护 ， 任 何 公民 ， 只 要 没有 触犯 法 律 ， 没 有 构成 犯罪 ， 就 不 应 
被 追究 刑事 责任 。 

惩罚 罪犯 和 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 是 相辅相成 的 ， 将 法 律 打 击 的 锋 
芒 对 准 罪 犯 ， 才 能 为 无 罪 者 多 添 一 道 屏障 ;只 有 切实 保护 了 无 罪 的 人 不 受刑 
事 追 究 ， 才 能 调动 人 民 群 众 揭露 犯罪 、 协 助 司 法 机 关 和 犯罪 作 斗 争 的 积极 性 。 
但 是 ， 刑 事 诉 讼 法 中 的 保证 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 又 有 着 区 别 于 惩罚 犯罪 的 
独立 意义 ， 而 且 只 着 眼 于 惩罚 犯罪 ， 并 不 足以 保证 无 罪 的 人 的 权益 。 因 为 在 
法 院 最 终 判 决 作出 前 ， 犯 罪 嫌疑 人 或 被 告 人 是 否 构成 犯罪 、 是 否 应 处 以 刑罚 
均 处 于 未 确定 状态 ， 不 能 将 其 视 为 犯罪 人 而 加 以 歧视 ， 更 不 能 在 事实 上 的 刑 
事 追 究 前 就 损害 甚至 剥夺 其 合法 权益 。 为 了 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追究 ， 刑 
事 诉 讼 法 要 求 司 法 机 关 不 仅 严 格 按照 法 定 的 程序 制度 办 理 案件 ， 而 且 还 必须 
依法 保障 诉讼 参与 人 充分 行使 诉讼 权利 ， 特 别 是 要 保障 被 告 人 依法 行使 辩护 
权 。 只 有 这 样 ， 才 能 有 效 地 防止 发 生 错误 。 同 时 ， 如 果 发 现 错误 地 追究 了 刑 
事 责任 ， 必 须 本 着 对 人 民 负 责 的 精神 ， 实 事 求 是 地 了 予以 纠正 。 因 此 ， 刑 事 诉 
讼 法 中 对 辩护 、 回 避 、 强 制 措施 的 行使 等 涉及 公民 权利 和 自由 的 问题 作出 了 
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详细 的 制度 性 规定 ， 并 通过 批准 逮捕 制度 、 审 级 制度 、 审 判 监督 制度 等 及 时 
纠正 错 捕 错 判 ， 并 赔偿 损失 。 

虽然 ， 准 确 、 及 时 地 惩罚 罪犯 和 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 是 我 国 刑事 
诉讼 的 两 项 不 同 任务 ， 但 任何 一 项 任务 的 实现 ， 都 必须 以 另 一 项 任务 的 实现 为 
条 件 ， 任 何 一 项 任务 没有 完成 ， 另 一 项 任务 的 完成 就 没有 保障 。 如 果 只 注意 惩 
罚 罪 犯 ， 忽 视 保 障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 就 可 能 伤害 无 辜 ， 如 果 只 注意 保护 
无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 忽 视 第 罚 罪犯 ， 则 可 能 放纵 罪犯 。 归 根 到 底 ， 需 要 坚 
持 以 事实 为 依据 ， 以 法 律 为 准绳 去 处 理 案件 ， 才 能 做 到 打击 精确 ， 不 枉 不 纵 。 
在 查 明 事实 和 应 用 法 律 准 确 、 及 时 的 关系 上 ， 也 必须 从 这 两 个 任务 兼顾 并 重 的 
角度 去 把 握 。 

此 外 ， 值 得 注意 的 是 ， 对 于 犯罪 嫌疑 人 和 罪犯 的 合法 权益 的 保护 也 是 我 
国 刑事 诉讼 法 的 任务 之 一 。 因 为 有 重大 作案 嫌疑 ， 所 以 法 律 规定 司法 工作 人 员 
有 权 在 法 定 条 件 下 对 于 犯罪 嫌 颖 人， 采取 强 制 措施 等 限制 公民 权利 的 手段 ， 但 
是 犯罪 嫌疑 人 是 否 实施 了 犯罪 行为 还 不 确定 ， 因 此 不 能 把 他 们 当 罪 犯 对 待 ， 更 
不 能 任意 剥夺 他 们 拥有 的 合法 权益 。 对 于 犯罪 嫌疑 人 拥有 的 公民 权利 ， 如 不 被 
刑讯 逼供 的 权利 等 ， 应 当 给 予 充分 的 保障 。 即 便 被 确定 为 罪犯 ， 其 仍 拥有 法 律 
赋予 的 一 定 的 合法 权利 ， 例 如 人 身 不 受 非法 侵害 权 等 等 ， 这 些 合法 权利 也 应 当 
受到 充分 的 尊重 和 保障 。 所 以 ， 对 于 罪犯 实施 的 犯罪 行为 ， 应 该 有 罪 必 罚 ， 通 
过 国家 刑罚 权 的 行使 惩罚 犯罪 ， 从 而 遏制 犯罪 。 对 于 罪犯 拥有 法 律 赋予 的 合法 
权益 ， 也 应 当 给 予 充分 尊重 和 保障 。 

3， 教 育 公民 自沉 遵守 法 律 ， 积 极 同 犯 罪 斗 争 

我 国 刑事 诉讼 法 是 我 国 工人 阶级 和 其 他 劳动 人 民意 志 的 反映 ， 是 社会 主 
义 民 主 和 法 制 的 体现 ， 它 本 身 就 具有 巨大 的 教育 作用 。 司 法 机 关 通 过 对 刑事 案 
件 的 处 理 ， 彻 底 揭露 各 种 犯罪 现象 及 其 对 社会 的 严重 危害 ， 可 以 增强 公民 的 法 
律 意识 ， 提 高 公民 遵守 法 律 的 自觉 性 ， 让 他 们 了 解法 律 保护 什么 、 禁 止 什么 、 
惩罚 什么 ， 做 到 知 法 守法 ， 同 时 调动 公民 同 犯罪 作 斗争 的 勇气 ， 促 使 他 们 堵塞 
法 律 制度 上 的 漏洞 ， 不 给 罪犯 留 下 可 乘 之 机 ， 并 自觉 行动 起 来 ， 同 犯罪 行为 作 
斗争 ， 对 于 那些 具有 犯罪 的 潜在 因素 ， 有 可 能 进行 犯罪 的 人 ， 则 有 警戒 教育 的 
作用 ， 使 他 们 不 敢 轻 举 亡 动 ， 以 身 试 法 ， 从 而 放弃 犯罪 念头 。 实 现 刑 事 诉讼 法 
对 公民 进行 法 制 教育 的 任务 ， 对 于 预防 犯罪 、 减 少 犯罪 ， 配 合 对 社会 治安 的 综 
合 治理 ， 具 有 重要 意义 。 

刑事 诉讼 法 的 上 述 三 项 任务 相互 联系 、 紧 密 结合 ， 必 须 全 面 理 解 ， 才 能 
正确 地 贯彻 执行 ， 只 有 圆满 完成 了 这 三 个 方面 的 任务 ， 才 能 最 终 完 成 维护 社会 
主义 法 制 ， 保 护 公 民 的 人 身 权 利 、 财 产权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 社会 
主义 建设 事业 的 顺利 进行 这 一 根本 任务 。 
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1.3.3 刑事 诉讼 法 的 作用 


刑事 诉讼 法 的 制定 目的 和 任务 体现 在 法 律 条 文中 ， 具 有 指导 性 和 一 定 程 
度 上 的 约束 性 ， 这 主要 是 从 立法 者 的 角度 出 发 论述 的 ， 是 一 个 “应 然 ”的 问 
题 ， 而 刑事 诉讼 法 在 具体 的 实施 中 实际 取得 何 种 效果 ， 表 现 出 何 种 价值 ， 具 有 
何 种 功能 ， 即 刑事 诉讼 法 的 作用 ， 是 从 它 满足 了 刑事 诉讼 中 不 同 立 场 的 主体 的 
什么 需要 的 角度 考察 的 ， 是 一 个 “ 实 然 ”的 问题 ， 两 者 有 着 密 不 可 分 的 联系 。 

刑事 诉讼 法 的 作用 ， 从 作为 刑事 程序 法 和 刑事 实体 法 的 关系 上 说 ， 国 内 
外 学 说 有 若干 种 意见 。 绝 对 工具 主义 说 认为 ， 刑 事 诉讼 法 只 是 用 以 实现 刑事 实 
体 目标 这 一 外 在 于 程序 本 身 的 目标 的 工具 和 手段 ， 其 价值 作用 仅 在 于 具有 形成 
正确 的 判决 结果 的 能 力 ， 程 序 本 位 主义 说 则 认为 ， 刑 事 诉讼 法 的 价值 不 在 于 其 
作为 实现 实体 法 的 手段 的 有 用 性 ， 而 在 于 其 独立 于 实体 法 的 内 在 作用 ， 即 程序 
本 身 所 固有 的 优秀 品质 ， 如 诉讼 民主 、 公 开 ， 有 效 的 诉讼 参与 等 ， 相 对 工具 主 
义 说 认为 ， 刑 事 诉讼 法 既 有 保证 实体 法 实施 的 程序 工具 作用 ， 又 有 独立 于 实体 
法 的 自身 价值 ， 并 且 对 工具 性 价值 的 追求 必须 受到 非 工具 主义 目标 的 限制 ， 我 
们 认同 第 三 种 学 说 ， 认 为 作为 程序 法 的 刑事 诉讼 法 与 作为 实体 法 的 刑法 作用 同 
等 重要 ， 无 主 次 轻重 之 分 ， 刑 事 诉讼 法 既 有 自身 独立 的 作用 ， 又 有 保障 实体 法 
实施 的 作用 。 

1. 刑事 诉讼 法 的 独立 作用 

(1) 保障 公民 的 人 权 。 刑 事 诉讼 作为 一 种 国家 活动 ， 涉 及 国家 和 公民 之 间 
的 关系 ， 几 乎 宪法 规定 的 有 关公 民 的 政治 权利 、 人 身 权利 和 财产 权利 ， 在 刑事 
诉讼 中 都 会 涉及 ， 而 且 刑事 诉讼 关系 到 社会 最 重要 的 价值 一 -人 的 生命 、 财 
产 和 自由 的 剥夺 ， 是 在 国家 与 个 人 《主要 是 刑事 被 告 人 ) 的 紧张 对 立 的 关系 中 
推进 的 。 因 此 ， 刑 事 诉讼 法 作为 调整 转 家 同 公民 关系 的 法 律 ， 在 保障 公民 的 人 
权 方面 也 有 其 独特 的 法 律 价值 。 刑 事 诉讼 法 使 作为 个 体 的 诉讼 参与 人 (尤其 是 
犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 ) 在 诉讼 过 程 中 的 合法 权益 得 到 保护 ， 从 免 于 受到 强大 的 
国家 机 关 的 过 分 侵犯 的 角度 保证 公民 的 自由 和 安全 。 这 也 约束 了 国家 机 关 的 权 
力 ， 尽 管 这 种 权力 在 个 案 中 可 能 是 以 “迅速 而 准确 ”地 发 现 犯罪 真相 为 目的 
的 ， 从 而 减少 司法 人 员 的 主观 随意 性 甚至 故意 非法 专断 ， 杜 绝 “人治 ” 在 弄 
事 诉讼 中 的 膨胀 ， 防 止 国家 权力 背离 公 力 救济 的 初衷 走向 异化 和 盗 意 ， 增 进 社 
会 的 法 治 化 进程 。 

(2) 促使 国家 刑罚 权 的 行使 乃至 司法 过 程 “ 形 式 合理 化 ”。 刑 事 诉讼 法 使 
主要 的 诉讼 参与 人 成 为 刑事 诉讼 中 的 主体 ， 保 障 其 在 诉讼 中 得 到 公正 的 待遇 和 
对 裁判 结果 的 形成 施加 充分 的 、 积 极 的 影响 ， 并 注意 对 人 道 主义 的 张扬 。 这 一 
方面 使 个 案 中 判决 结果 对 其 有 利害 影响 的 主体 感到 其 人 格 尊 严 得 到 尊重 ， 意 见 
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观点 得 以 充分 主张 ， 主 体 意识 得 以 满足 ， 有 助 于 从 心理 和 感情 上 接受 争议 的 解 
决 ， 男 一 方面 义 凭 借 审 判 公开 等 途径 使 社会 公众 得 以 了 解 诉讼 的 进程 和 个 人 在 
其 中 的 境遇 ， 切 实感 受到 法 律 实施 过 程 对 民主 、 自 由 的 保护 ， 通 过 对 “程序 
公正 ”的 信服 增强 对 司法 和 整个 法 律 制度 的 信心 ， 起 到 良好 的 教育 作用 和 守 
法 意识 引导 作用 。 

具体 来 说 ， 刑 事 诉 讼 法 对 于 规范 刑事 诉讼 活动 的 正确 进行 ， 提 高 办 案 效 
率 ， 保 证 办 案 质量 ， 起 着 特殊 的 重要 作用 ， 

第 一 ， 它 有 利于 保证 侦查 机 关 、 检 察 机 关 、 审 判 机 关 正 确 行使 自己 的 职 
权 ， 各 司 其 职 ， 各 人 负 其 责 ， 准 确 有 效 地 执行 法 律 ， 提 高 办 案 质 量 和 效率 ， 防 止 
滥用 职权 和 个 人 专横 ,避免 出 现 差 错 ， 即 使 发 生 了 差错 ， 也 能 通过 必要 的 机 制 ， 
及 时 予以 发 现 和 纠正 。 

第 二 ， 它 有 利于 保障 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 的 合法 权益 ， 使 他 们 正确 
地 行使 诉讼 权利 ， 承 担 诉讼 义务 ， 充 分 发 挥 他 们 在 刑事 诉讼 中 的 积极 作用 。 

第 三 ， 它 有 利于 发 挥 广大 群众 参与 刑事 诉讼 活动 的 主动 性 和 积极 性 ， 通 
过 刑事 诉讼 ， 密 切 专门 机 关 同 广大 群众 的 联系 ， 更 好 地 发 挥 刑事 诉讼 的 社会 
效果 。 

2. 刑事 诉讼 法 对 刑法 的 正确 实施 的 保障 作用 

只 要 社会 上 有 犯罪 存在 ， 就 必然 要 有 追究 犯罪 和 延 罚 犯罪 的 刑事 诉讼 活 
动 存在 。 在 否定 私 力 救济 ， 倡 导 公 力 救助 的 现代 社会 ， 刑 事 诉 讼 对 于 恢复 被 犯 
罪 破坏 的 法 律 秩序 具有 不 可 替代 的 作用 。 而 按 特定 程序 办 事 ， 是 现代 有 组 织 社 
会 的 一 个 表征 。 刑 事 程序 所 涉及 的 社会 关系 的 重要 性 、 诉 讼 过 程 的 复杂 性 和 对 
抗 性， 决定 了 根据 追究 刑事 责任 的 特点 、 方 法 和 步 又 编制 出 科学 和 细 化 的 特定 
程序 的 重要 性 和 必要 性 。 

刑事 诉讼 法 提供 使 刑法 得 以 正确 实施 的 系统 化 机 制 |: 

(1) 刑事 诉讼 法 为 刑法 的 正确 实施 ， 设 计 、 提 供 了 组 织 机 制 。 刑 事 诉讼 
法 保证 了 权力 机 关 职 能 分 工 的 相对 独立 化 、 专 业 化 。 规 定 ， 公安 机 关 行 使 侦 
查 权 ， 人 民 检 察 院 行使 批准 逮捕 权 、 公 诉权 、 对 直接 受理 案件 的 侦查 权 以 及 
法 律 监督 权 ， 人 民法 院 行使 审判 权 。 这 样 就 使 刑法 的 实施 由 专门 机 关 承 担 ， 
彼此 职权 清晰 ， 办 案 效 能 提高 ， 不 致 因 无 人 管事 或 承担 责任 过 多 ， 厚 此 藩 彼 
而 成 为 一 纸 空 文 。 

(2) 刑事 诉讼 法 为 刑法 的 正确 实施 ， 设 计 、 提 供 了 防 错 机 制 。 刑 事 诉讼 实 
际 上 是 一 种 认识 过 程 和 基于 认识 给 予 强 制 的 不 利益 处 分 的 过 程 。 为 了 避免 认识 
错误 的 发 生 和 强制 力 的 滥用 ， 就 必须 有 规范 认识 来 源 、 方 式 和 规制 认识 主体 和 
规制 处 分 行为 等 一 套 机 制 加 以 保证 。 为 此 , 刑事 诉讼 法 规定 了 运用 证 据 的 规则 ， 
不 仅 规定 了 以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 的 原则 ， 还 规定 了 证 据 的 法 定 种 类 和 
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重 证 据 而 不 重 口供 、 证 据 必 须 经 过 控 辩 双方 质证 才 可 作为 定案 根据 等 证 据 效 
力 、 采 用 规则 ， 从 而 促使 司法 人 员 按 照 辩证 唯物 主义 的 认识 规律 收集 和 运用 证 
据 ， 为 正确 适用 刑法 提供 事实 前 提 。 刑 事 诉讼 法 还 给 予 被 告 人 、 被 害 人 等 诉讼 
参与 人 充分 的 诉讼 权利 ， 构 建 辩护 制度 ， 使 当事人 在 诉讼 中 的 地 位 得 以 与 强大 
的 国家 机 关乎 等， 充分 参与 诉讼 过 程 ， 以 对 程序 结果 产生 积极 有 益 的 影响 ， 从 
而 使 事实 在 各 项 主张 的 充分 辩驳 下 得 以 更 准确 的 认定 ， 刑 法 得 以 更 准确 的 适 
用 。 而 且 ， 刑 事 诉讼 法 还 通过 回避 制度 、 严 格 禁止 刑讯 逼供 、 设 置 三 机 关 相 互 
配合 和 制约 等 ， 防 止 和 约束 由 于 司法 主体 的 盲目 自信 或 徇私 舞 浆 等 原因 而 导致 
国家 权力 的 滥用 ， 从 而 使 专门 机 关 权力 的 行使 ， 既 有 利于 打击 犯罪 ， 又 可 有 效 
地 防止 伤害 无 率 ， 侵 犯人 权 。 

(3) 刑事 诉讼 法 为 刑法 的 正确 实施 ， 设 计 、 提 供 了 纠 错 机 制 。 任 何 制度 都 
不 能 杜绝 错误 的 发 生 ， 刑 事 诉讼 法 有 针对 性 的 设计 程序 系统 ， 规 定 整个 刑事 诉 
讼 由 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 等 相互 独立 又 彼此 联系 的 阶段 组 成 ， 前 一 
阶段 的 缺陷 、 错 误 ， 可 以 通过 后 一 阶段 发 现 、 弥 补 和 纠正 ， 比 如 ， 侦 查 中 的 错 
误 ， 可 以 通过 审查 起 诉 来 纠正 ， 起 诉 中 的 错误 ， 可 以 通过 法 庭审 判 来 纠正 ， 第 
一 审 的 错误 ， 可 以 在 第 二 审 程序 中 纠正 ， 生 效 判决 、 裁 定 的 错误 ， 可 以 通过 再 
审 程序 予以 纠正 等 。 这 一 程序 系统 可 以 使 对 案件 的 错误 认识 在 概率 上 大 大 缩小 ， 
使 案件 的 实体 错误 可 能 减少 至 一 定 社会 历史 和 物质 条 件 下 尽 可 能 低 的 程度 。 

(4) 刑事 诉 讼 法 为 刑法 的 正确 实施 ， 设 计 、 提 供 了 效率 机 制 。 对 刑事 诉讼 
中 的 当事人 来 说 ， 不 仅 希望 案件 结果 公正 ， 而 且 希 望 案 件 能 及 时 解决 ， 以 早日 
摆脱 讼 累 ， 解 除 肉 体 和 精神 上 的 痛苦 。 对 国家 来 说 ， 司 法 资源 有 限 ， 高 效 及 时 
惩罚 罪犯 或 者 及 早 还 无 齐 者 以 清白 ， 才 能 产生 最 佳 的 社会 效果 。 因 此 ， 案 件 的 
及 时 解决 是 正确 实施 刑法 的 必然 要 求 。 刑 事 诉讼 法 通过 科学 的 设计 ， 规 定 出 期 
限制 度 、 简 易 程序 制度 、 自 诉 案件 的 调解 制度 等 一 系列 相关 的 制度 ， 以 保证 刑 
法 的 高 效 实施 。 

(5) 刑事 诉讼 法 还 在 一 定 情况 下 影响 乃至 限制 刑法 的 实施 。 因 为 对 于 在 适 
用 刑法 裁判 案件 上 有 最 终 决定 权 的 法 院 而 言 ， 实 行 不 告 不 理 原则 ， 即 只 有 当 检 
察 机 关 或 刑事 自诉 人 起 诉 才 有 可 能 导致 刑法 的 实施 ， 如 果 自 诉 人 不 起 诉 或 者 检 
察 机关 根 据 刑事 诉讼 法 的 授权 对 于 犯罪 情节 显著 轻微 的 案件 决定 不 起 诉 ， 则 刑 
法 就 失去 了 适用 的 前 提 。 

纵 观 各 国 刑事 诉讼 法 的 发 展 ， 刑 事 诉讼 法 的 作用 从 单纯 地 追求 犯罪 的 揭 
露 、 证 实 和 惩罚 到 惩罚 犯罪 与 保护 诉讼 参与 人 各 项 权益 并 重 ， 从 单纯 追求 实体 
真实 到 同时 追求 程序 公正 、 制 度 设 计 科学 化 和 人 道 主义 化 。 

“正义 不 仅 应 当 得 到 实现 ， 而 且 应 以 人 们 看 得 到 的 方式 得 到 实现 ”的 古 
老 法 谚 ， 正 是 对 刑事 诉讼 法 独特 作用 的 形象 而 精 腑 的 概括 。 


外 国 古 代 (2.1.1) 


刑事 诉讼 法 
的 沿革 


国 现代 (2.2.3) 





图 2-0 第 2 章 (刑事 诉讼 法 的 历史 发 展 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 , 2002] 


刑事 诉讼 法 的 历史 不 是 简单 地 记录 人 们 以 往 与 犯罪 活动 作 斗 争 的 轨迹 ， 
而 是 凝聚 着 人 类 对 诉讼 规律 的 探索 成 果 ， 反 映 现代 诉讼 主体 活动 规律 的 动态 的 
过 程 。 它 作为 一 种 法 律 文化 ， 至 今 仍 实 实在 在 地 影响 着 人 们 对 待 刑事 诉讼 的 态 
E, 影响 着 诉讼 主体 参与 诉讼 的 行为 方式 , 影响 着 具体 刑事 案件 的 进程 和 结果 。 


2.1 外国 刑事 诉讼 法 的 历史 发 展 


2.1.1 ”外国 古代 弹劾 式 诉讼 制度 和 神 示 证 据 制 度 
法 律 是 随 着 国家 的 产生 而 产生 的 。 诸 法 合体 ， 实 体 法 与 程序 法 并 存 是 古 
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代 法 的 特征 。 据 考古 发 现 ， 早 在 公元 前 18 世纪 ， 古 巴比伦 王国 第 六 世 国 王 汉 
穆 拉 比 (前 1792 一 前 1750) 制定 的 《 汉 穆 拉 比 法 典 》 就 已 有 有 关 传 唤 证 人 、 
举证 责任 、 神 明 裁判 等 方面 的 程序 性 规定 。 另 外 ， 在 至 今 发 现 的 最 早 的 成 文法 
典 一 一 公元 前 449 年 由 古 罗马 共和 国 制定 的 《十 二 铜 表 法 》 中 ， 也 有 关于 传 
唤 当 事 人 和 庭审 的 程序 规定 。 按 照 诉讼 结构 的 类 型 划分 ， 当 时 的 古巴 比 伦 、 古 
希腊 、 古 罗马 共和 时 期 以 及 日 耳 曼 (法兰克 王国 ) 前 期 时 代 和 英国 的 封建 时 代 ， 
大 体 上 都 实行 的 是 一 种 弹劾 式 的 诉讼 制度 。 

所 谓 弹 劾 式 诉讼 制度 ， 就 是 个 人 享有 控告 犯罪 的 绝对 权利 ， 国 家 审判 机 
关 不 主动 追究 犯罪 ,而 是 以 居中 仲裁 者 的 身份 处 理 刑事 案件 的 诉讼 制度 。 这 种 
诉讼 制度 是 人 类 据 弃 原始 血亲 复仇 制度 后 采用 的 第 一 种 诉讼 形态 ， 其 产生 在 很 
大 程度 上 受 原始 氏族 社会 解决 纠纷 的 传统 方式 的 影响 ， 其 主要 特征 是 : 

第 一 ， 私 人 告诉 ， 不 告 不 理 。 这 期 间 ， 国 家 没有 专门 负责 追诉 犯罪 的 机 
关 , 对 犯罪 的 控诉 由 公民 个 人 承担 。 只 有 当 原 告 起 诉 到 法 院 或 其 他 裁判 机 构 后 ， 
诉讼 才 会 被 启动 。 如 果 没 有 原告 ， 裁 判 者 就 不 主动 追究 。 此 外 ， 根 据 《 萨 利克 
法 典 》 第 3 条 的 规定 :“ 凡 传唤 别人 到 法 庭 者 ， 应 借 同 证 人 ， 一 同 到 被 传唤 人 
家 ， 如 本 人 不 在 ， 应 使 其 妻子 或 其 他 家 属 通 知 他 本 人 ， 前 赴 法 庭 。” 显 然 ， 当 
时 连 传唤 被 告 及 证 人 的 工作 也 由 原告 包抄 。 

第 二 ， 原 告 与 被 告诉 讼 地 位 平等 。 在 庭审 阶段 ， 通 常 是 由 原告 提出 控诉 
的 理由 和 证 据 ， 再 由 被 告 提出 反驳 的 理由 和 证 据 ， 然 后 由 双方 当事人 发 言 和 进 
行 辩论 ， 最 后 由 裁判 者 作出 裁判 。 

第 三 ， 裁 判 者 在 诉讼 中 处 于 消极 的 仲裁 地 位 。 载 判 者 在 接 到 控诉 后 ， 不 
进行 专门 的 调查 ， 不 主动 收集 证 据 ， 只 是 在 开庭 审理 时 听取 原 、 被 告 双方 的 陈 
述 和 辩论 ， 以 原 、 被 告 双方 提供 的 证 据 为 依据 作出 裁判 。 

与 弹劾 式 诉讼 模式 相对 应 的 证 据 制度 是 神 示 证 据 制 度 。 所 谓 神 示 证 据 制 
度 ， 是 指法 官 根据 神 的 启示 、 借 助 神 的 力量 来 判断 证 据 ， 确 定 是 非 曲 直 的 制度 。 
神 示 证 据 制 度 的 证 明 方 式 是 形形色色 、 多 种 多 样 的 ， 它 与 不 同 国家 、 不 同 地 区 
的 宗教 信仰 和 图 腾 崇 拜 有 密切 的 关系 。 诅 拆 、 水 审 、 火 审 等 ， 是 神 示 证 据 制度 
中 经 常 采 用 的 一 些 证 明 方法 。 诅 兽 ， 即 当事人 或 证 人 对 神 盟 在 ， 保 证 陈述 的 内 
容 是 真实 的 。 例如， 著名 的 古巴 比 伦 王国 《 汉 穆 拉 比 法 典 》 第 131 条 规定 :“ 倘 
自由 民 之 妻 被 其 夫 发 誓 诬陷 ， 而 她 并 未 被 破获 有 与 其 他 男人 同窗 之 事 ， 则 她 应 
对 神 宣誓 ， 并 得 回 其 家 。 ”此 外 ,《 汉 穆 拉 比 法 典 》 第 2 条 也 有 水 审 的 详细 规 
定 :“ 假 若 某 人 控 他 人 行 妖 术 ， 而 又 不 能 证 实 此 事 ， 则 被 控 行 妖 术 的 人 应 走 近 
河 边 ， 投 入 河中 。 如 果 他 被 河水 制服 ， 则 揭发 者 可 以 取得 他 的 房屋 ， 反 之 ， 如 
果 河 水 为 他 剖 白 ， 使 之 安然 无 盖 ， 则 控 他 行 妖 术 的 人 应 处 死 ， 而 投 河 者 取得 揭 
发 者 的 房屋 .” | 
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弹劾 式 刑事 诉讼 制度 是 人 类 文明 的 一 大 进步 。 它 已 具备 了 现代 诉讼 的 基 
本 结构 。 首 先 ， 它 明确 区 分 了 控诉 与 审判 的 职能 ， 有 利于 防止 法 官 集 控 诉 和 审 
判 权 于 一 身 ， 独 断 专 行 ， 滥 用 职权 。 其 次 ， 原 告 和 被 告诉 讼 地 位 平等 ， 双 方 可 
以 在 法 庭 上 进行 平等 的 对 抗 和 辩论 ， 有 利于 法 官 听取 双方 意见 ， 居 中 裁判 ， 有 
利于 案件 的 公正 处 理 。 但 这 种 诉讼 模式 将 追诉 犯罪 的 权力 完全 赋予 被 害 人 或 其 
他 公民 个 人 行使 ， 使 国家 在 追究 犯罪 的 问题 上 处 于 相对 被 动 的 地 位 ， 必 然 影响 
对 犯罪 的 有 效 追 究 和 及 时 惩罚 。 而 且 法 官 在 法 庭审 理 时 过 于 消极 的 态度 ， 也 不 
利于 准确 查 明 案情 ,正确 裁判 。 神 示 证 据 制 度 更 是 只 适合 于 当时 的 生产 力 水 平 。 


2.1.2 ”外国 中 世纪 纠 问 式 诉讼 制度 和 法 定 证 据 制 度 
476 年 西 罗马 帝国 灭亡 后 ， 欧 洲 逐 步 进入 封建 时 代 。 这 期 间 ， 欧 洲 大 陆 国 


是 指 国家 司法 机 关 对 犯罪 行为 ， 不 论 是 否 有 被 害 人 控告 ， 均 依 职权 主动 进行 追 
究 和 审判 的 诉讼 制度 。 德 意志 帝国 实行 的 就 是 典型 的 纠 问 式 程序 。 英 国 在 君主 
专制 时 期 实行 的 星座 法 庭 ， 实 行 的 也 是 纠 问 式 诉讼 。 纠 问 式 诉讼 的 代表 性 法 典 
是 1532 年 的 《加 洛 林 纳 法 典 》(Constituio Criminalis Carolina). 

纠 问 式 诉讼 的 主要 特点 是 : 

(1) 司法 机 关 主 动 追 究 犯 罪 。 握 有 司法 权力 的 官员 一 旦 发 现 犯 罪 ,无 论 被 
害 人 是 否 提出 控告 ， 都 可 以 依 职权 主动 追究 并 启动 诉讼 。 这 期 间 ， 只 要 能 够 揭 
发 和 惩治 犯罪 ， 权 力 怎 样 使 用 都 可 以 。 由 于 没有 设立 专门 的 侦查 起 诉 机 关 ， 侦 
查 权 、 控 诉权 与 审判 权 统 一 由 司法 官员 行使 ， 被 告 人 沦 为 诉讼 客体 。 

(2) 实行 有 罪 推定 。 在 纠 问 式 诉讼 中 ， 某 个 人 一 旦 被 指控 或 怀疑 犯罪 ， 在 
没有 确实 证 据 或 依 诉讼 程序 证 明 犯 罪 之 前 ， 先 假定 其 有 罪 并 将 其 作为 罪犯 对 
待 。 这 期 间 ， 被 告 人 的 口供 是 定罪 的 主要 依据 。 为 了 逼 取 口 供 ， 对 被 告 人 广泛 
采用 刑讯 逼供 。 

(3) 刑讯 逼供 制度 化 、 合 法 化 。 不 仅 被 告 成 为 刑讯 逼供 的 对 象 ， 原 告 、 证 
人 等 都 会 成 为 刑讯 逼供 的 对 象 。 刑 讯 的 方式 五 花 八 门 ， 且 由 法 律 明文 规定 。 这 
是 纠 问 式 诉讼 的 显著 特点 。 

(4) 书面 审理 成 为 庭审 的 主要 方式 。 由 于 纠 问 式 诉讼 的 审理 不 允许 当事人 
在 法 庭 上 辩论 ， 审 讯 通 常 又 不 公开 进行 ， 判 决 主要 以 审讯 被 告 人 的 书面 记录 为 
根据 ， 因 此 这 种 诉讼 模式 往往 采用 书面 审理 的 方式 。 这 种 审判 方式 又 称 为 间接 
审理 主义 。 

与 纠 问 式 诉讼 模式 相对 应 的 证 据 制 度 是 法 定 证 据 制度 。 法 定 证 据 制 度 的 
主要 特征 是 ， 不 同 种 类 的 证 据 的 证 明 力 大 小 以 及 它们 的 取舍 和 运用 ， 由 法 律 
预先 加 以 规定 。 法 律 对 证 据 证 明 力 和 运用 规则 的 规定 ， 主 要 是 根据 证 据 的 形 
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式 ， 而 不 是 证 据 的 内 容 。 法 官 无 权 按照 自己 的 判断 来 分 析 评 价 证 据 ， 运 用 证 
据 认 定案 情 需要 符合 法 律 规定 的 各 种 形式 性 的 规则 。 此 外 ， 法 定 证 据 制度 明 
确保 护 封 建 等 级 特权 ， 证 人 身份 的 高 低 贵 贱 成 为 区 分 其 证 言 的 证 明 力 大 小 的 
标准 。 

法 定 证 据 的 主要 内 容 就 是 对 证 据 按 其 形式 进行 分 类 ， 把 证 据 分 成 完全 的 
和 不 完全 的 。 一 个 完全 的 证 据 ， 就 是 确定 案件 事实 、 判 断 被 告 人 有 罪 的 充分 依 
据 。 不 完全 的 证 据 可 以 作为 被 告 人 有 犯罪 嫌疑 、 应 受刑 讯 拷问 的 根据 。 不 完全 
的 证 据 又 分 为 不 太 完 全 的 、 多 一 半 完 全 的 和 少 一半 完 全 的 证 据 ， 几 个 不 完全 的 
证 据 凑 在 一 起 可 以 构成 一 个 完全 的 证 据 。 如 表 2-1 所 示 ，1857 年 的 《俄罗斯 
帝国 法 规 全 书 》 规 定 了 完全 证 据 和 不 完全 证 据 。 


表 2-1 1857 年 《俄罗斯 帝国 法 规 全 书 》 规 定 的 完全 证 据 与 不 完全 证 据 [ 杨 建 广 ，2003] 


证 据 类 型 证 据 
C1) 被 告 人 的 口供 是 所 有 证 据 中 最 好 的 证 据 
《2) 书面 证 据 

完全 证 据 (3) 裁判 者 的 亲自 勘 验 


(4) 具有 专门 知识 的 人 的 证 明 

《5) 案外 人 的 证 明 

(1) 同 案 被 告 人 之 间 的 攀 供 

(2) 被 告 人 邻居 提供 的 被 告 人 的 个 人 情况 和 表现 
(3) 实施 犯罪 行为 的 要 件 

(4) 表白 自己 的 拆 言 





不 完全 证 据 


法 定 证 据 制 度 还 对 诉讼 中 经 常 出 现 的 一 些 证 据 形 式 ， 如 被 告 人 口供 、 证 
人 证 言 、 书 证 等 ， 明 确 规 定 了 收集 和 判断 的 规则 。 特 别 是 被 告 人 的 口供 ， 被 认 
为 是 “证 据 之 王 ”。 由 于 口供 对 案件 的 判决 起 决定 性 的 作用 ， 因 此 ， 对 如 何 取 
得 和 运用 被 告 人 口供 ， 有 其 体 而 详尽 的 规定 。 由 于 法 律 过 于 强调 被 告 人 口供 的 
证 据 价 值 ， 侦 查 人 员 和 审判 人 员 便 千方百计 来 获取 这 种 “证 据 ”， 因 而 使 刑讯 
逼供 广 为 泛 滥 。 

法 定 证 据 制 度 在 中 世纪 后 期 欧洲 大 陆 国家 的 出 现 ， 是 与 当时 中 央 集 权 的 
君主 专制 国家 为 打破 地 方 封建 割 据 、 限 制 地方 司 法 权力 而 创设 全 国 统一 的 司法 
体系 相 呼应 的 ， 对 消除 各 地 在 诉讼 中 运用 证 据 的 混乱 状况 具有 积极 意义 ， 同 时 
法 定 证 据 制度 中 的 一 些 规则 ， 在 一 定 程 度 上 总 结 和 反映 了 当时 运用 证 据 的 某 些 
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经 验 ， 与 神 示 证 据 制 度 相 比 ， 是 证 据 制度 发 展 史 上 的 一 大 进步 ， 但 法 定 证 据 制 
度 将 证 据 的 内 容 与 形式 割裂 开 来 、 把 审理 个 案 中 运用 证 据 的 局 部 经 验 当 作 适 用 
于 一 切 案件 的 普遍 规律 、 把 某 些 证 据 形 式 上 的 一 些 特征 作为 评价 这 类 证 据 证 明 
力 的 绝对 标准 却 是 荒 廖 的 。 事 实 上 ， 要 求法 官 根据 法 律 预先 规定 的 每 一 种 证 据 
证 明 力 大 小 ， 机 械 地 计算 和 评价 各 证 据 ， 无 疑 束 缚 了 法 官 的 手脚 ， 使 他 们 无 法 
综合 案件 的 全 部 证 据 材 料 来 审查 判断 案情 ， 难 以 保证 办 案 质量 。 

纠 问 式 诉讼 是 封建 专制 集权 在 诉讼 中 的 表现 。 与 弹劾 式 诉 讼 比较 ， 在 诉 
WN REAM ARE BIRT, (CRA MHRA”, 确立 追究 犯罪 的 职责 
应 由 国家 机 关 承 担 的 原则 ， 则 是 诉讼 制度 的 进步 。 


2.1.3 外国 近 现代 辩论 式 诉讼 制度 和 自由 心 证 制度 


1. 辩论 式 诉讼 制度 

17 世纪 后 期 至 19 世纪 初期 的 资产 阶级 革命 ， 改 变 了 整个 人 类 的 历史 。 资 
产 阶级 在 猛烈 反击 专横 黑暗 的 封建 司法 制度 的 斗争 中 ， 提 出 一 系列 反映 资产 阶 
级 意志 、 保 障 诉讼 民主 化 的 诉讼 原则 ， 并 在 政权 建立 后 对 原 有 的 刑事 诉讼 加 以 
扬弃 和 改造 ， 确 立 了 与 纠 问 式 诉讼 有 质 的 区 别 的 新 的 辩论 式 诉讼 制度 ， 将 诉讼 
法 制 推进 到 一 个 新 的 阶段 。 

首先 是 资产 阶级 思想 家 、 法 学 家 根据 自由 、 民 主 、 人 权 的 理念 提出 了 丰 
富 、 系 统 的 和 具有 进步 意义 的 诉讼 原则 。 如 英国 的 平均 主义 派 领袖 李 尔 本 
(1614 一 1657)， 在 其 《人 民 约 法 》、《 英 国 根本 法 和 自由 》 等 著作 中 较 早 地 提 
出 了 “法 律 面前 人 人 平等 “诉讼 程序 必须 是 公开 的 、 直 接 的 、 辩 论 的 入 “被 
告 人 有 权 获 得 辩护 ”等 主张 。 法 国法 学 家 孟 德 斯 坞 (1689 一 1755〉 在 《 论 法 
的 精神 》 一 书 中 ,指出 封建 制 专制 的 要 害 在 于 立法 权 、 行 政权 和 司法 权 的 合 一 ， 
提出 了 三 种 权力 各 自分 开 、 互 相 制衡 的 “三 权 分 立 ”学 说 ， 并 把 “司法 独立 ” 
列 为 一 项 重要 的 原则 ， 要 求法 官 凭 良心 独立 行使 职权 ， 不 受 任何 方面 意见 的 影 
响 ， 同 时 明确 提出 要 对 被 告 人 实行 人 道 主义 。 而 意大利 法 学 家 贝 卡 利 亚 〈1738 一 
1794) 在 其 《 论 犯罪 与 刑罚 》 一 书 中 ， 对 刑讯 逼供 的 野 变性 和 形式 证 据 制度 的 
荒 廖 性 进行 了 深刻 的 剖析 与 批判 ， 并 提出 了 著名 的 “无 罪 推定 ”原则 ， 主 张 
对 任何 人 , 在 法 院 没 有 作出 有 罪 判 决 之 前 , 都 应 当 被 看 做 无 罪 而 受 法 律 的 保护 。 
这 一 系列 思想 和 原则 ， 尖 锐 而 深刻 地 批判 了 封建 专制 的 司法 制度 ， 为 资产 阶级 
的 刑事 诉讼 英 定 了 基础 。 

资产 阶级 取得 政权 后 ， 国 家 通过 一 系列 立法 来 确保 这 些 新 的 诉讼 原则 的 
遵行 。1689 年 及 1701 年 ， 英 国 国会 先后 通过 《权利 法 案 》 和 《王位 继承 法 》 
这 两 个 宪法 性 文件 ， 其 中 明确 规定 了 司法 机 关 不 受 行政 机 关 干 涉 的 “法 院 独 
立 ” 原 则 和 “法 官 终身 制 ”制度 。 英 国法 学 家 宾 萨 姆 提出 了 主 法 和 助 法 的 理 
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论 ， 把 规定 权利 和 义务 的 实质 的 法 称 为 主 法 ， 把 规定 保护 权利 、 义 务 的 手段 或 
方法 的 法 称 为 助 法 。 此 后 ， 法 国 和 德国 的 法 学 家 又 将 此 理论 发 展 为 实体 法 和 程 
序 法 的 理论 。1788 年 ， 奥 地 利 制定 了 历史 上 第 一 部 刑事 诉讼 条 例 。1808 F, 
拿破仑 在 法 国 编纂 制定 了 《治罪 法 》(code d'instruction criminelle), CH T 
具有 大 陆 法 系 鲜明 特点 的 职权 主义 诉讼 模式 。 其 他 欧洲 大 陆 国家 ， 如 德国 、 意 
大 利 以 及 亚洲 的 日 本 ， 也 纷纷 制定 刑事 诉讼 法 典 。 其 中 ， 德 国 于 1877 年 制定 
了 《德国 刑事 诉讼 法 典 》 1879 年 生效 ， 日 本 则 先是 于 1880 年 仿照 法 国 1808 
年 的 《治罪 法 》 制 定 了 《治罪 法 》 并 于 1882 年 实施 ， 后 又 于 1890 年 参照 德 
国 1887 年 公布 的 刑事 诉讼 法 重新 制定 了 《刑事 诉讼 法 》。 在 这 些 国家 的 刑事 诉 
讼 法 中 ， 确 立 起 一 系列 现代 刑事 诉讼 的 原则 和 制度 ， 主 要 有 : 司法 独立 ， 无 罪 
推定 ， 法 律 面前 人 人 平等 ， 控 审 分 离 ， 审 判 公开 ， 辨 护 ， 陪 审 ， 平 等 对 抗 ， 口 
头 辩 论 等 等 ， 并 据 此 建构 起 近 现 代 刑 事 诉讼 的 系统 框架 。 

大 陆 法 系 各 国 的 刑事 诉讼 法 在 早期 相对 稳定 。 直 至 第 二 次 世界 大 战 前 ， 
一 些 实行 强 职权 主义 诉讼 模式 的 国家 ， 如 德国 、 意 大 利 、 日 本 等 ， 由 于 战 时 任 
意 破坏 资产 阶级 民主 ， 践 踏 资产 阶级 法 制 ， 使 得 原来 许多 重要 的 刑事 诉讼 原则 
与 程序 遭 到 破坏 或 废弃 。 第 二 次 世界 大 战 结 束 后 ， 随 着 国际 性 人 权 保 障 运 动 的 
莲 勃 发 展 ， 西 方 各 国 总 结 法 西 斯 专制 的 惨痛 教训 并 适应 新 的 政治 经 济 形势 需 
要 ， 相 继 开 展 刑事 司法 改革 运动 ， 纷 纷 修改 或 重新 制定 刑事 诉讼 法 典 。 其 中 ， 
德国 于 1950 年 彻底 废除 了 纳粹 时 期 颁布 的 法 律 ， 恢 复 了 1877 年 刑事 诉讼 法 典 
的 效力 ，1965 年 又 作 了 重要 修改 。 法 国 从 20 世纪 50 年 代 以 来 ， 对 刑事 诉讼 
法 典 先后 进行 了 10 多 次 修改 ， 其 中 以 1958 年 的 修改 幅度 最 大 。 法 、 德 两 国 修 
订 后 的 刑事 诉讼 法 ， 仍 保持 大 陆 法 系 职权 主义 诉讼 的 特点 ， 但 增添 了 许多 加 强 
诉讼 民主 、 注 意 人 权 保 障 的 内 容 。 日 本 于 1948 年 制定 了 新 的 刑事 诉讼 法 典 。 
该 法 典 受 美国 影响 很 大 ， 使 日 本 的 刑事 诉讼 制度 在 传统 职权 主义 背景 上 灶 ' 合 了 
强烈 的 当事人 主义 色彩 。 意 大 利 在 战 后 也 对 1930 年 颁布 的 刑事 诉讼 法 典 进行 
过 数 次 大 的 修改 ， 尤 其 是 1988 年 对 刑事 诉讼 法 的 修改 ， 使 其 基本 上 从 职权 主 
义 诉 讼 模式 转向 当事人 主义 诉讼 模式 。 

英美 法 系 国家 刑事 诉讼 制度 的 发 展 与 大 陆 法 系 国 家 有 所 不 同 。 英 国 在 封 
建 时 期 就 实行 习惯 法 制度 , 法 院 判 例 是 法 律 的 主要 渊源 。 英国 没 有 编纂 统一 的 、 
成 文 的 刑事 诉讼 法 典 ， 所 谓 刑 事 诉讼 法 , 不 过 是 习惯 、 判 例 和 单行 法 规 的 总 称 。 
英国 关于 刑事 诉讼 的 法 规 比较 零散 ， 早 期 的 单行 刑事 诉讼 法 规 主要 有 : 1679 
年 的 《人 身 保护 法 》，1879 年 的 《犯罪 检举 法 》 1898 年 的 《刑事 证 据 法 》 1907 
年 的 《刑事 上 诉 法 》 等 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 英 国 加 强 了 刑事 诉讼 法 律 的 成 文 


Q@ 在 国内 的 许多 教材 中 ， 均 把 此 法 典 看 做 刑事 诉讼 法 。 尽 管 该 法 典 的 内 容 实质 上 是 刑事 诉讼 法 ， 但 立 
法 者 却 选 择 了 不 同 的 名 称 ， 这 点 从 随后 日 本 的 刑事 诉讼 法 的 演变 中 也 可 发 现 。 
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化 ， 先 后 制定 了 一 批 重要 的 刑事 诉讼 单行 法 规 ， 主 要 有 : 1948 年 的 《刑事 审 
判 法 》，1952 年 的 《治安 法 院 法 》，1965 年 的 《刑事 证 据 法 》，1965 年 的 《 刑 
事 诉 讼 程序 〈 证 人 出 庭 ) 法 》，1967 年 的 《刑事 审判 法 》 1968 年 的 《刑事 上 
诉 法 》，1974 年 的 《陪审 团 法 》，1985 年 的 《刑事 起 诉 法》 等 。 

美国 原来 是 英国 的 殖民 地 ， 独 立 后 基本 上 仍 沿用 英国 的 法 律 制度 ， 包 括 
诉讼 制度 。 美 国 至 今 没 有 一 部 统一 的 成 文 的 刑事 诉讼 法 典 。 联 邦 司法 系统 主要 
适用 1945 年 制定 的 《联邦 刑事 诉讼 规则 》 和 1975 年 核准 生效 的 《联邦 证 据 规 
则 》 等 。 部 分 州 ， 如 纽约 、 加 利 福 尼 亚 等 ， 则 有 自己 的 刑事 诉讼 法 典 。 美 国 刑 
事 诉 讼 制度 的 最 大 特点 ， 是 把 刑事 程序 中 一 些 重要 的 诉讼 权利 和 诉讼 原则 直接 
规定 在 宪法 中 ， 由 国家 根本 大 法 为 公民 在 诉讼 中 的 人 身 权 利 、 民 主权 利 提 供 保 
障 。 美 国 的 《权利 法 案 》 就 规定 了 一 系列 刑事 诉讼 原则 ， 概 括 起 来 为 ,公民 不 
受 非法 逮捕 、 住 宅 不 受 非法 搜查 、 文 件 和 财产 不 受 无 理 扣押 ， 由 犯罪 发 生地 的 
公正 陪审 团 予 以 迅速 和 公开 审理 ;不 得 因 同 一 犯罪 行为 而 遭受 两 次 生命 或 身体 
的 危险 ;不 得 在 任何 刑事 案件 中 被 追 自 证 其 罪 ， 获 得 律师 帮助 为 其 辩护 ， 应 被 
告知 被 指控 的 性 质 和 理由 ; 以 强制 手段 取得 对 被 告 人 有 利 的 证 据 ， 与 对 方 证 人 
对 质 ， 不 得 被 科 以 过 多 保释 金 和 过 重 罚 金 ， 不 得 被 科 以 残酷 和 非常 刑罚 ， 获 得 
平等 法 律 保护 等 。 特 别 是 美国 宪法 修正 案 第 14 条 所 谓 “正当 程序 ”条 款 ， 将 
现代 刑事 诉讼 一 些 基本 的 人 权 保 障 和 诉讼 原则 融会 在 “正当 法 律 程 序 ” 的 概 
念 之 中 ， 强 调 非 经 “正当 法 律 程序 ”不 得 剥夺 任何 人 的 生命 、 自 由 或 财产 ， 
为 其 他 各 国 在 宪法 性 文件 中 对 刑事 诉讼 提出 基本 要 求 和 对 公民 自由 和 人 权 提 供 
基本 保障 作出 了 典范 。 

除 美国 外 ， 其 他 一 些 原先 为 英国 殖民 地 的 国家 和 地 区 ， 如 加 拿 大 、 澳 大 
利 亚 、 中 国 香港 等 ， 也 基本 沿用 英国 的 刑事 诉讼 制度 。 但 加 拿 大 的 情况 有 些 特 
殊 ， 首 先 ， 它 拥有 一 部 全 国 统一 适用 的 刑事 法 典 ， 该 法 典 自 1892 年 问世 以 来 ， 
已 历经 百 余年 ， 虽 不 断 地 局 部 更 新 ， 但 整体 上 仍 维系 旧 的 框架 和 格局 。 其 次 ， 
该 法 典 融 刑事 实体 法 与 程序 法 为 一 体 ， 是 一 部 综合 性 刑事 法 典 ， 这 显然 与 其 他 
成 文法 国家 刑法 与 刑事 诉讼 法 分 立 的 情况 不 同 。 最 后 ， 该 法 典 虽 然 构 成 加 拿 大 
刑事 立法 的 主干 ， 但 在 适用 时 又 直接 受制 于 宪法 ， 特 别 是 《加 拿 大 权利 与 自由 
宪章 》， 由 此 又 有 别 于 那些 在 刑事 司法 中 不 直接 适用 宪法 规定 的 国家 所 施行 的 
制度 。 

综 上 ， 辩 论 式 的 刑事 诉讼 程序 与 封建 纠 问 式 的 诉讼 程序 相 比 ， 其 主要 变 
EF: 

C1) 起诉 与 审判 职能 分 开 ， 实 行 不 告 不 理 。 刑 事 案 件 的 侦查 由 警察 机 关 或 
者 由 检察 机 关 指 挥 警察 进行 ， 侦 查 终 结 后 对 犯罪 嫌疑 人 的 起 诉 由 检察 机 关 或 者 
由 检察 机 关 委派 公职 律师 进行 ， 法 院 不 再 承担 控诉 犯罪 的 职责 ， 而 是 专门 负责 
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对 刑事 案件 进行 审判 。 在 起 诉 与 审判 的 关系 上 实行 不 告 不 理 原 则 。 侦 查 是 起 诉 
的 准备 ,起 诉 是 审判 的 前 提 。 只 有 经 合法 有 效 的 起 诉 ， 法院 才能 开始 审判 活动 ， 
而 且 审 理 不 能 超出 起 诉 书 指控 的 范围 。 这 样 便 克服 了 纠 问 式 诉讼 中 起 诉 、 审 判 
合 为 一 体 的 次 端 ， 保 证 了 审判 的 客观 公正 。 

(2) 实行 无 罪 推定 原则 ， 被 告 人 享有 广泛 的 诉讼 权利 。 在 被 告 人 未 经 法 庭 
审判 正式 确定 为 有 罪 之 前 ， 先 假定 其 无 罪 。 被 告 人 不 再 是 诉讼 的 客体 ， 而 是 诉 
讼 主体 ， 法 律 赋予 其 以 辩护 权 为 核心 的 广泛 的 诉讼 权利 。 被 告 人 有 权 获 得 律师 
的 帮助 ， 有 权 保 持 沉默 ， 刑 讯 逼供 被 禁止 ， 被 告 人 的 人 格 尊严 和 诉讼 权利 得 到 
法 律 的 确认 和 维护 。 

(3) 控诉 、 辨 护 、 审 判 三 足 易 立 ， 构 成 刑事 诉讼 的 基本 结构 。 控 诉 人 、 补 
告 人 都 是 诉讼 的 当事人 ， 与 法 院 一 起 构成 诉讼 主体 。 公 诉 人 或 自诉 人 履行 控诉 
职能 ， 被 告 人 、 辩 护 人 懂行 辩护 职能 ， 法 院 履行 审判 职能 。 控 辩 双方 在 平等 的 
地 位 上 互相 对 抗 ， 法 院 在 此 基础 上 居中 裁 断 。 这 就 是 近 现代 刑事 诉讼 的 基本 结 
构 模式 。 

2， 辩 论 式 诉讼 的 两 种 模式 

由 于 法 律 传统 和 法 律 文化 的 差异 ， 欧 洲 大 陆 国家 与 英美 等 国 在 具有 资本 
主义 刑事 诉讼 基本 结构 共性 的 基础 上 ， 在 历史 演变 的 进程 中 各 自发 展 形成 了 具 
有 自身 特点 的 诉讼 制度 。 

在 诉讼 法 理论 上 ， 称 大 陆 法 系 国家 的 诉讼 模式 为 “职权 主义 诉讼 ”， 称 英 
美 法 系 国家 的 诉讼 模式 为 “当事人 主义 诉讼 ”( 表 2-2); 


表 2-2 “职权 主义 ”与 “当事人 主义 ”诉讼 模式 [ 杨 建 广 ，2003] 







诉讼 模式 






“职权 主义 ” 注重 发 挥 侦查 机 关 、 检 察 机 关 、 法 院 在 刑 
或 “审问 制 ” 事 诉 讼 中 的 职权 作用 ， 特 别 是 法 官 在 审判 中 的 
(Inquisitorial System) | 主动 指挥 作用 











“当事人 主义 ” 强调 双方 当事人 在 诉讼 中 的 主体 地 位 ， 使 
或 “对 抗 制 ” 其 在 诉讼 中 积极 主动 、 互 相 争 辩 对 抗 ， 审 判 机 
(Adversary System) 关 相 对 消极 ， 形 式 上 只 起 居中 公 断 的 作用 





具体 说 来 ， 大 陆 法 系 职权 主义 诉讼 程序 的 基本 状况 为 : 

(1) 警察 、 检 察 官 和 其 他 有 侦查 权 的 官员 依 职权 主动 追究 犯罪 。 在 大 陆 法 
系 国 家 ， 对 犯罪 的 侦查 通常 由 检察 机 关 进 行 ， 或 者 由 检察 机 关 指 挥 司法 警察 或 
刑事 警察 进行 。《 法 国 刑事 诉讼 法 》 第 一 编 “ 负 责 公诉 与 预审 的 机 关 ” 明 确 规 
定 ， 共 和 国 检察 官 受理 申诉 和 告发 并 作出 相应 的 评价 和 处 理 ， 应 采取 或 使 他 人 
采取 一 切 追查 违法 犯罪 的 活动 ， 为 此 有 权 指 挥 辖区 内 的 司法 警察 的 一 切 活动 ， 
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有 权 决 定 采取 拘留 的 措施 ， 所 有 官员 和 公务 人 员 在 履行 职责 中 知晓 任何 重罪 、 
轻 罪 ， 都 应 毫 不 迟疑 地 通知 共和 国 检 察 官 ， 并 向 检察 官 移送 有 关 情 报 、 笔 录 和 
文件 ， 司 法 警察 在 得 知 发 生 现行 重罪 时 ， 应 立即 报告 共和 国 检 察 官 ， 并 不 迟延 
地 到 达 犯 罪 发 生地 点 ， 进 行 一 切 必要 的 查证 工作 。 《德国 刑事 诉讼 法 》 第 160 
条 规定 :“ 当 检察 官 通过 报告 或 其 他 方式 知悉 一 种 可 疑 的 犯罪 行为 的 时 候 ， 就 
要 去 探查 确实 情况 ， 以 便 决 定 是 否 应 当 提 起 公诉 。” 

(2) 侦查 和 预审 在 刑事 诉讼 程序 中 居 重 要 地 位 ， 侦 查 、 预 审 不 公开 进行 。 
例如 , 《法 国 刑事 诉讼 法 》 第 79 条 和 第 11 条 分 别 明确 规定 “重罪 案件 必须 进 
行 预审 ”,“ 除 法 律 男 有 规定 的 外 ， 侦 查 和 预审 程序 一 律 秘密 进行 ” 法 律 授权 
一 切 负 责 公诉 和 预审 的 机 关 ， 包 括 司法 警察 、 共 和 国 检察 官 、 预 审 法 官 以 及 其 
他 辅助 人 员 ， 为 查 明 犯罪 可 以 进行 一 切 必要 的 调查 、 预 审 、 搜 查 、 扣 押 等 措施 ， 
可 以 询问 证 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 。《 奥 地 利 刑事 诉讼 法 》 第 199 条 第 1 项 
规定 :“ 审 讯 前 ， 预 审 法 官 应 提醒 被 告 ， 他 须 表 定 、 明 确 和 如 实地 回答 向 其 提 
出 的 问题 ”虽然 现在 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 阶段 可 以 获得 律师 协助 ， 但 总 的 来 说 ， 
在 侦查 中 控诉 一 方 的 地 位 要 比 被 告 人 有 利 。 

(3) 在 刑事 案件 的 追诉 上 ， 一 般 采 用 公诉 为 主 、 自 诉 为 辅 的 方式 。 德 国 、 
奥地利 等 国 均 实行 公诉 与 自诉 并 存 的 追诉 机 制 。 公 诉 由 检察 机 关 代表 国家 提 
起 。 对 于 某 些 轻微 的 刑事 案件 ， 被 害 人 可 以 直接 向 法 院 提起 自诉 ， 要 求 追究 加 
害 人 的 刑事 责任 。 为 保障 自诉 权 的 顺利 行使 ， 保 护 被 害 人 的 合法 权益 ， 检 察 机 
关 必 要 时 可 以 对 自诉 案件 提起 公诉 ， 或 者 在 自诉 过 程 中 担当 自诉 。 法 国 规定 : 
旨 在 适用 刑罚 的 公诉 ， 应 由 法 官 或 者 法 律 授权 的 行政 官员 (主要 指 共和 国 检察 
官 ) 进行 。 任 何 遭 受 重罪 、 轻 罪 或 违 警 罪 直接 损害 者 ， 有 权 提 起 损害 赔偿 的 民 
事 诉 讼 。 符 合 刑事 诉讼 法 规定 的 条 件 时 被 害 人 也 可 以 提起 诉讼 。 

(4) 法 官 起 主导 、 指 挥 作用 的 审判 程序 。 大 陆 法 系 国家 刑事 诉讼 中 的 职权 
主义 ， 集 中 体现 在 审判 阶段 。 法 官 在 庭审 中 起 主导 作用 ， 可 以 依 职权 主动 讯问 
被 告 ， 询 间 证 人 ; 可 以 采用 足以 证 明 一 切 事实 真相 的 证 据 ， 决 定 采取 必要 的 一 
切 证 明 方法 ， 有 权 对 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 的 申请 作出 决定 。 当 事 人 则 处 于 
相对 被 动 的 接受 指挥 的 地 位 。 例 如 , 《法 国 刑事 诉讼 法 》 规 定 : 审判 长 有 责任 
维持 秩序 ， 并 指导 审判 。《 德 国 刑事 诉讼 法 》 也 规定 : 审判 长 指挥 审判 ， 讯 问 
公诉 被 告 人 以 及 采取 证 据 。 

(5) 确定 的 上 诉 和 法 律 救济 程序 。 大 陆 法 系 国 家 通常 实行 三 审 终审 制 。 
第 二 审 从 事实 上 进行 复审 ， 称 事实 审 ; 第 三 审 从 法 律 适用 上 进行 审查 ， 称 法 
律 审查 。 为 纠正 已 生效 裁判 可 能 存在 的 错误 ， 大 陆 法 系 国家 一 般 规定 有 两 种 
特殊 的 法 律 救 济 程序 ， 即 发 生 新 事实 的 青 审 程序 ， 审 查 适 用 法 律 错 误 的 监督 
审 程序 。 
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3， 自 由 心 证 制度 

在 证 据 制度 方面 ， 资 产 阶 级 废除 了 纠 间 式 诉讼 时 期 的 法 定 证 据 制 度 ， 代 
之 以 自由 心 证 制度 。 自 由 心 证 证 据 制 度 的 特征 是 ， 法 律 不 预先 规定 各 种 证 据 的 
证 明 力 和 判断 运用 证 据 的 规则 。 证 据 的 取舍 和 证 明 力 的 大 小 , 争议 事实 的 认定 ， 
由 法 官 或 陪审 员 自 由 判断 。 法 官 或 陪审 员 通过 对 证 据 的 审查 判断 所 形成 的 内 心 
信念 称 作 “ 心 证 ””“ 心 证 ”达到 深信 不 疑 的 程度 ， 叫 做 “确信 ?”。 法 官 或 陪审 
员 只 根据 自己 的 内 心 确信 来 判断 证 据 和 认定 事实 。 

最 早 提出 在 立法 上 废除 法 定 证 据 并 建立 自由 心 证 制度 的 是 法 国 的 资产 阶 
级 代表 杜 波 尔 。1791 年 1 月 ， 法 国 制 宪法 会 议 遂 过 杜 波 尔 提出 的 法 案 ， 发 布 
训令 ， 明 确 宣布 ， 法 官 必须 以 自己 的 自由 心 证 作为 裁判 的 唯一 根据 。1808 年 
法 国 《 治 罪 法 》 第 342 条 对 自由 心 证 作 了 详细 规定 :“ 法 律 对 于 陪审 员 通 过 何 
种 方式 去 认定 事实 并 不 计较 ， 法 律 亦 不 为 陪审 员 规 定 任 何 规则 ， 使 他 们 据 以 判 
断 证 据 ， 法 律 仅 要 求 陪审 员 深 思 明 察 ， 并 本 诸 良 心 ， 诚 实 推 求 已 经 提出 的 对 被 
告 不 利和 有 利 的 证 据 在 他 们 的 理智 上 产生 了 何 种 印象 。 法 律 未 曾 对 陪审 员 说 ， 
“经 若干 名 证 人 证 明 的 事实 即 为 真实 的 事实 '， 法 律 亦 未 曾 说 ， “未 经 某 种 记 
录 、 某 种 证 件 、 若 干 证 人 、 若 干 任 证 证 明 的 事实 ， 即 不 得 视 为 已 有 充分 证 明 ”"; 
法 律 仅 对 陪审 员 提 出 这 个 问题 : “你 们 已 经 形成 内 心 的 确信 和 否 ? ”此 即 陪审 员 
职责 之 所 在 。” 这 是 关于 自由 心 证 的 典型 表述 。 现 行 《 法 国 刑事 诉讼 法 》 第 353 
条 仍 有 类 似 规定 ， 只 是 表述 更 为 简洁 。 

英美 法 系 国 家 同样 要 求法 官 、 陪 审 员 应 当 根 据 从 全 部 法 庭审 理 中 所 获得 
的 内 心 信念 来 确定 案件 事实 ， 对 刑事 案件 的 认定 要 达到 “排除 合理 怀疑 ”。 这 
一 证 明 标 准 的 适用 范围 包括 被 告 人 是 否 有 罪 的 问题 以 及 构成 犯罪 的 每 一 要 素 。 
关于 “合理 怀疑 ”， 引 用 得 最 为 广泛 的 定义 是 《加 利 福 尼 亚 州 刑法 典 》 中 的 表 
述 :“ 它 不 仅仅 是 一 个 可 能 的 怀疑 ， 而 是 指 该 案 的 状态 ， 在 经 过 所 有 证 据 总 的 
比较 和 考虑 之 后 ， 陪 审 员 的 心理 处 于 这 种 状况 ， 他 们 不 能 说 他 们 感到 对 指控 罪 
行 的 真实 性 得 出 永久 的 裁决 已 达到 内 心 确信 的 程度 。” 英 、 美 两 国 同样 实行 内 
心 确信 的 证 据 制 度 ， 对 于 证 据 的 来 源 、 形 式 和 可 采 性 等 建立 一 系列 规则 ， 以 便 
引导 陪审 员 正 确 地 判断 证 据 ， 作 出 裁决 。 

自由 心 证 制度 使 审判 人 员 在 办 案 中 可 以 按照 自己 的 理性 自由 地 判断 证 
据 ， 不 受 法 定 条 条 框框 的 束缚 ， 有 可 能 从 案件 实际 情况 出 发 运用 证 据 认 定 事实 
真相 。 这 与 法 定 证 据 相 比 是 历史 的 进步 。 虽 然 ， 这 种 理论 否认 了 认识 案件 客观 
真实 的 必要 性 和 可 能 性 。 但 是 ， 外 国 许 多 学 者 认为 ， 确 信和 就 是 法 官 主 观 上 相信 
自己 判决 的 正确 ， 法 官 对 案件 事实 的 认定 没有 而 且 不 可 能 达到 绝对 真实 ， 只 能 
满足 于 最 大 限度 的 盖 然 性 。 
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2.2 中国 刑事 诉讼 法 的 历史 发 展 


2.2.1 中 国 古 代 刑 事 诉讼 法 制 的 产生 与 发 展 


中 国 古 代 是 指 从 大 约 公元 前 2600 年 黄帝 建立 早期 奴隶 制 国家 时 起 ， 直 到 
1840 年 清 王 朝 走 向 灭亡 时 止 这 一 历史 阶段 。 法 制 史 的 研究 成 果 显 示 ， 中 国 古 
代 刑 事 诉讼 法 制 是 随 着 奴隶 制 国家 的 建立 而 逐步 形成 和 发 展 起 来 的 。 

L 中国 吉 代 刑 事 诉讼 法 制 的 起 源 

中 国 古代 刑事 诉讼 法 制 究竟 起 源 于 何 时 ， 因 史料 甚 少 ， 无 法 准确 认定 。 
但 是 ， 从 现 有 史料 来 看 ， 可 能 在 帝 用 时 期 已 有 菜 些 刑事 诉讼 制度 的 存在 。 
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器 物 上 颁布 天 下 。 同 时 规定 : 凡 犯 五 刑 之 罪 而 有 从 宽 情 节 者 ， 可 改判 流放 ; M 
官吏 犯法 不 够 判处 五 刑 者 ， 以 鞭 刑 惩处 之 ， 凡 一 般 人 犯法 不 够 判处 五 刑 者 ， 以 
例 刑 训 戒 之 ;允许 出 钱 赎罪 ， 折 免 刑罚 ， 凡 过 失 犯 罪 造成 危害 者 ， 得 从 轻 处 罚 ， 
给 以 宽 宥 ， 故 意 犯 罪 及 情 恶 不 惧 者 ， 则 从 重 处 罚 直 至 死刑 ， 在 执法 中 应 当 严 肃 
慎重 ， 体 现 爱护 百姓 的 精神 。2 这 些 规 定 表明 络 时 已 有 较 完 备 的 刑法 体系 。 要 
使 这 一 整套 刑法 制度 得 以 贯彻 ， 没 有 与 之 相配 套 的 刑事 诉讼 程序 是 不 能 实现 
的 。《 胜 典 》 记 载 盈 时 执法 严明 ， 并 收 到 “四 罪 而 天 下 咸 服 ”® 的 良好 社会 效 
果 ， 可 见 当 时 的 刑事 诉讼 程序 制度 也 应 是 相对 完备 的 。 

史 称 “ 夏 有 乱 政 而 作 副 刑 ， 商 有 乱 政 而 作 汤 刑 ， 周 有 乱 政 而 作 九 刑 ”®， 
贺 刑 、 汤 刑 的 内 容 因 史料 缺乏 ， 无 从 查考 。 从 《如 刑 》 记 载 看 ， 周 穆王 时 制定 
的 新 法 不 仅 确 立 了 明 法 慎 刑 和 宽 猛 相 济 的 刑法 指导 思想 ， 还 确立 了 “ 详 刑 ” 
的 诉讼 指导 思想 ， 严 格 要 求 司法 官员 审理 案件 要 依法 定 程序 和 抓 住 关键 问题 
CARA”), DRIER ARIAT OP” KBR. © CAM) HARK 
立案 、 讯 问 、 调 查 和 认定 证 据 、 判 决 ， 以 及 案卷 材料 的 呈报 等 都 作 了 具体 规定 。 
特别 强调 司法 官员 对 双方 当事人 的 陈述 ， 必 须 通 过 察言观色 的 方式 认真 听取 和 
仔细 分 析 (“两 造 具备 ， 师 听 五 辞 ”)， 注 意 陈 述 之 间 的 矛盾 〈“ 察 辞 于 差 ”)， 
在 必要 时 还 要 向 群众 作 广泛 调查 ， 对 细微 末节 ， 也 要 一 一 核对 清楚 〈“ 简 孕 有 
众 ， 惟 貌 有 稽 ”)。 对 未 经 查实 之 事 ， 不 得 用 作 定 案 依 据 (“无 简 不 昕 ”)。 同 时 
还 强调 办 案 要 “ 惟 察 惟 法 ”， 即 一 要 查 清 案情 ， 二 要 依照 法 律 。《 吕 刑 》 的 这 


O (AR: RE: ‘ARR, sree WEE’. ” 

@ GER) z: “BURT, MAAM, = 惟 刑 之 恤 哉 。” 

O 指 铎 命 司 法 大 臣 尝 陶 通过 刑事 审判 处 罚 钙 、 共 工 、 欢 兜 和 三 苗 之 事 。 
@ 见 《 左 传 。 昭 公 六 年 》。 

© (WR. BMY: ADAF H.” 
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些 规定 ， 在 距 今 3000 多 年 前 的 西周 时 代 ， 应 当 说 已 经 是 相当 完备 的 了 。 我 国 
两 汉 以 后 历代 法 典 对 诉讼 制度 的 规定 多 引 自 《 吕 刑 》， 充 分 说 明 它 在 我 国 诉讼 
史上 的 地 位 。 

根据 《 周 礼 》《 礼 记 》 等 史籍 的 记载 ， 西 周 的 司法 组 织 已 相当 完备 。 西 
周 称 司法 官 为 秋 官 。 中 央 司 法 机 关 设 最 高 法 官 大 司 寇 锌 1 人 为 秋 官 之 正 ， 设 小 
司 窟 中 大 夫 2 人 ， 为 秋 官 之 副 。 一 般 法 官 称 士 ， 士 下 面 还 有 府 、 史 、 悄 、 徒 等 
僚 属 ， 相 当 于 现在 的 秘书 、 书 记 员 、 法 警 之 类 。 从 审 级 制度 看 ， 一 个 案件 要 经 
三 个 审 级 才能 定案 。 据 《 周 礼 》 记 载 ,， 周 初 已 把 刑事 诉讼 和 民事 诉讼 作 了 分 离 。 
《 周 礼 。 大 司 寇 》 云 :“ 以 两 造 禁 民 讼 ， 入 束 矢 于 朝 ， 然 后 听 之 ; 以 两 剂 禁 民 
狱 ， 入 钧 金 三 日 ， 乃 至 于 朝 ， 然 后 听 之 。” 这 表明 ， 在 诉讼 程序 上 刑 、 民 案件 
已 有 不 同 。 民 事 案 件 要 求 双方 当事人 “两 造 ”") 都 要 到 庭 ， 并 要 交纳 一 定数 
量 的 诉讼 费用 ;刑事 案件 要 求 原告 人 要 交 诉 状 〈 剂 )， 被 告 人 要 交 答 辨 状 ， 同 
时 也 要 交纳 诉讼 费用 《〈 钧 金 )。 在 交纳 “ 钧 金 ” 以 后 3 日 就 要 开庭 。 重 大 刑事 
案件 ， 规 定 受理 后 五 六 天 至 十 来 天 开庭 。? 疑 难 案件 ， 规 定 3 年 审结 。@ 关 于 
证 据 制度 ， 西 周 刑事 诉讼 中 使 用 的 证 据 有 证 人 证 言 、 物 证 、 书 证 ， 以 及 伤害 检 
查 记录 等 。 盟 誓 不 再 作为 诉讼 证 据 ， 且 神 判 已 从 诉讼 制度 的 领域 中 消失 。 

2. 中 国 吉 代 刑事 诉讼 法 制 在 封建 社会 的 演变 

中 国 封建 刑事 诉讼 法 制 是 中 国 奴隶 制 刑事 诉讼 法 制 的 自然 发 展 和 延续 ， 
无 论 从 审判 机 关 的 组 织 、 诉 讼 原则 、 审 判 程序 、 证 据 制度 等 任何 方面 来 看 ， 都 
能 清楚 反映 这 种 发 展 和 变化 的 脉络 。 奴 素 制 时 期 诉讼 文化 的 深刻 影响 贯穿 于 整 
个 封建 诉讼 制度 的 始末 。 

战国 魏 文 侯 时 相国 李 悍 ,“ 集 诸 国 刑 典 ， 造 法 经 六 篇 ” 其 篇 名 为 盗 、 贼 、 
办 、 捕 、 杂 、 具 ， 其 中 捕 法 、 因 法 是 关于 逮捕 、 办 禁 罪 犯 的 规定 ， 属 于 刑事 诉 
讼 法 制 范畴 。《 法 经 》 是 当时 最 具 典 型 意义 的 封建 法 典 ， 为 后 世 各 朝代 封建 立 
法 葛 定 了 基础 。《 秦 律 》 即 是 以 《法 经 》 为 蓝本 ， 改 法 为 律 而 制定 的 。 

秦 是 统一 中 国 的 第 一 个 中 央 集 权 封 建国 家 ， 其 诉讼 制度 具有 承前启后 的 
特点 。 秦 的 审判 机 关 分 为 中 央 、 郡 、 县 三 级 ， 司 法 与 行政 不 分 。 中 央 设 廷 慰 
主管 狱 讼 ， 其 职能 是 审理 皇帝 下 令 交 办 的 案件 〈 即 诏 狱 )， 其 属 下 有 正 、 监 
等 协助 办 案 。 地 方 行政 长 官 主管 所 辖 和 都、 县 的 司法 。《 秦 律 》 关 于 起 诉 的 一 
些 规 定 ， 表 明 当 时 的 刑事 诉讼 制度 已 经 相当 严密 。 如 规定 对 控告 犯罪 属实 的 
人 给 予 奖赏 ，@ 对 知情 不 告 的 给 予 处 罚 。@《 秦 律 》 的 捕 、 办 之 法 ， 也 基本 上 


© (MB + Ria): “要 因 ， 服 念 五 六 日 至 于 多时， 不 珊 要 因 。” 

@@《 公 羊 传 。 宜 公元 年 ):“ 古 者 ， 大 夫 已 去 ， 三 年 待 放 。 ”郑玄 注 “ 疑 狱 三 年 而 后 断 ”。 
@《 睡 虎 地 秦 幕 竹简 ，。 法 律 问答 》 记 载 ， 如 甲 告 乙 杀 伤 人 确实 ， 应 赏 甲 黄 金 二 两 。 

多 《有 睡 磺 地 秦 墓 竹简， 法 律 问答 》 记 载 ， 同 伍 保 内 知 犯 罪 不 告 者 ， 负 刑事 责任 。 
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WR GEA). 

汉 《 九 章 律 》 有 关 刑事 诉讼 的 内 容 基本 沿袭 《 秦 律 》。 曹 魏 在 秦汉 审判 程 
序 中 己 有 的 告诉 、 查 封 、 勤 验 、 审 问 、 判 决 等 具体 规则 的 基础 上 ， 于 《 魏 律 》 
HARE SB". “Ri”, “WR”. “AGE”. “HEE” AB, SOME 
事 案件 的 审判 程序 ， 较 秦汉 制度 更 为 完善 。《 魏 律 》 还 根据 《 周 礼 》 中 “ 八 辟 ? 
之 说 ， 在 法 典 中 第 一 次 规定 了 “ 八 议 ” 制 度 ， 使 皇 亲 国威 、 官 像 、 士 大 夫 及 
其 他 为 封建 统治 积极 效劳 的 人 在 犯罪 时 享有 宽 免 的 特权 。《 晋 律 》 AR E). 
南北 朝 的 《北魏 律 六 《北齐 律 》 均 以 《 晋 律 》 为 蓝本 而 略 有 增删 。 隋 初 的 《 开 
皇 律 》 在 刑法 方面 删除 了 《北齐 律 》 中 一 些 酷刑 ， 制 定 了 答 、 杖 、 徒 、 流 、 死 
五 刑 制度 ， 肉 刑 比 过 去 减少 ， 并 在 《北齐 律 》“ 重 罪 十 条 ”的 基础 上 置 “ 十 恶 ” 
之 条 ， 规 定 对 “十 恶 ”之 罪 必须 告发 ,“ 闻 见 不 告 者 ”， 要 “ 坐 至 死 "。 刑 事 诉 
讼 制度 更 见于 “名 例 ”““ 斗 讼 入 “ 断 狱 ” 诸 篇 加 以 规定 。 唐 初 以 《 开 皇 律 》 
为 依据 制定 了 《 唐 律 ， 唐 高 宗 永 徽 二 年 (公元 651 年 ) 以 《贞观 律 》 为 基础 ， 
修订 颁布 了 《 永 微 律 》， 并 由 太 尉 长 孙 无 忌 等 人 对 律 文 逐 条 注解 统一 解释 ， 于 
永 徽 四 年 颁布 ， 与 律 文 合 在 一 起 称 《 永 徽 律 朴 》( 元 以 后 称 《 唐 律 朴 议 》)， 这 
是 我 们 今天 能 见 到 的 最 早 一 部 完整 的 封建 法 典 。《 唐 律 》 首 篇 “名 例 ” 规 定 五 
刑 、 十 亚 、 八 议 及 其 他 刑法 、 诉 讼 法 原则 ， 在 捕 亡 、 斗 讼 、 断 狱 等 篇 中 规定 刑 
事 诉讼 制度 ， 程 序 的 周到 全 面 可 谓 集 前 代 之 大 成 ， 标 志 着 中 国 封建 诉讼 制度 已 
至 于 成 熟 。 这 部 法 典 对 后 世 影响 极 大 。《 宋 刑 统 》 基 本 沿袭 《 唐 律 》。 元 初 循 用 
《 金 律 》 而 《人 金 律 》 也 本 《 唐 律 》， 后 制 《 大 元 通 制 》， 内 容 仍 沿袭 《 唐 律 》， 
其 中 有 “诉讼 ”篇 集中 规定 审判 程序 。《 明 律 》 是 我 国 封建 制 后 期 的 一 部 重要 
法 典 ， 也 是 参照 《 唐 律 》 制 定 的 。 清 初 援 用 《 明 律 》， 后 制 《大 清 律 》， 明 、 清 
律 都 在 “刑律 ”篇 内 规定 刑事 诉讼 程序 和 制度 。 下 面 分 别 从 几 个 方面 概述 一 
下 秦 以 后 的 中 国 封建 刑事 诉讼 法 制 的 演进 情况 。 

CL) 审判 组 织 。 包 括 中 央 审 判 机 关 和 地 方 审判 机 关 。 分 述 如 下 : 

中 央 审 判 机 关 。 汉 与 秦 同 ， 仍 为 廷 慰 。 汉 武帝 始 ， 在 内 廷 增设 尚书 ， 其 
属 官 三 公 曹 也 “ 主 断 狱 ” 事 。 三 国 两 晋 南北 朝 时 期 的 中 央 审 判 机 关 ， 一 般 仍 
为 廷 尉 ， 但 吴 国 为 大 理 。 北 齐 设 大 理 寺 ， 掌 决 正 刑 狼 ， 设 大 理 寺 卿 为 主 官 ， 少 
H, RE AME, FEWE K, PRL 人 ， 律 博士 4 人 ， 明 法 所 24 人 ， 司 
直 明 法 各 10 人 ， 中 央 司 法 机 构 至 于 完备 。 隋 唐 均 仿效 北齐 设 大 理 寺 ， 其 中 央 
司法 机 构 为 大 理 寺 、 刑 部 和 御 史 台 。 唐 时 大 要 案 均 由 大 理 寺 贸 、 刑 部 侍郎 、 御 
史 中 孙 三 司 会 审 ， 此 为 最 高 审判 组 织 。 宋 朝 除 设 大 理 寺 、 刑 部 外 ， 一 度 于 宫 中 
设 审 刑 院 ， 凡 上 奏 案 件 ， 须 先 送 达 审 刑 院 备案 ， 再 交付 大 理 寺 、 刑 部 断 复 并 呈 
送审 刑 院 评议 后 由 皇帝 裁决 。 元 朝 撤 销 了 大 理 寺 。 设 刑部 御 史 台 ， 另 设 管理 贵 
族 事 务 的 宗正 府 为 审判 机 构 ， 主 要 审理 蒙古 人 、 色 目 人 与 汉人 相 犯 的 案件 。 明 
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朝 设 刑部 、 都 察 院 、 大 理 寺 为 中 央 司 法 机 关 ， 称 “三 法 司 ” 刑部 为 主 审 机 关 ， 
大 理 寺 为 复核 机 关 ， 而 都 察 院 既 有 权 监 督 刑部 的 审判 和 大 理 寺 的 复核 ， 又 有 权 
直接 审理 部 分 案件 和 参加 “三 法 司 ” 会 审 重大 疑难 案件 。 清 代 与 明代 上 略 同 ， 
但 刑部 “部 权 特 重 ” 此 外 ， 设 理 藩 院 负 责 对 少数 民族 犯罪 案件 的 审判 。 

地 方 审判 机 关 。 汉 与 秦 同 ， 以 郡 守 、 县 令 为 地 方 长 官 ， 拥 有 审判 权 。 都 
设 决 草 拘 史 、 县 设 县 簿 作 为 司法 佐 吏 。 三 国 两 晋 南北 朝 时 期 ， 地 方 为 州 、 都 、 
县 三 级 ， 州 刺史 、 都 守 、 县 令 均 兼 理 司法 。 隋 唐 地 方 只 设 州 、 县 两 级 ， 刺 史 和 
BAAMAKE, FMR, MRA” 州 有 司法 参军 等 佐 官 ， 县 有 司 
法 、 司 户 等 佐 吏 协助 长 官 处 理 案件 。 宋 朝 地 方 设 州 、 县 两 级 ， 州 设 知州 为 长 官 ， 
增设 通 判 协理 行政 和 司法 事务 ， 案 件 由 知州 和 通 判 共同 审理 ， 联 名 下 判 ， 属 官 
有 司法 参军 掌管 检 法 议 罪 ， 司 理 参 军 负责 调 查 审 讯 ， 县 以 知县 为 长 官 ， 兼 管 行 
政 、 司 法 ; 此 外 ， 在 州 以 上 设 “ 路 ”为 监察 区 ， 路 的 提 点 刑 狱 司 则 作为 中 央 
在 地 方 的 司法 派出 机 构 ， 监 督 所 辖 州 县 的 司法 审判 工作 。 元 朝 地 方 政权 分 为 行 
省 、 路 、 府 〈 州 )、 县 四 级 ， 行 省 带 有 中 央 派出 机 构 的 性 质 ， 其 组 织 机 构 的 设 
管 与 中 央 政 府 类 同 ， 设 行 中 书 省 、 行 枢密 院 、 行 御 史 台 ; 路 设 总 管 府 ， 以 总 管 
AKE; 府 设 府 尹 〈 或 知府 )、 州 设 州 尹 〈 或 知州 )、 县 设 县 尹 〈 或 知县 )， 各 
级 长 官 都 有 审判 权 ; 此 外 还 于 各 级 设 管事 官 达 鲁 花 赤 一 人 , 有 权 直 接 鞠 勘 罪 内 。 
明 朝 地 方 设 省 、 府 、 县 三 级 ， 省 级 设 提 刑 按察 使 司 为 最 高 审判 机 关 ， 直 接受 皇 
帝 和 中 央 审 判 机 关 领 导 ， 府 设 知府 一 人 ,“ 掌 一 府 之 政 ， 宣 风化 ， 平 狱 讼 ” 设 
推 官 一 人 “ 理 刑名 ” 县 设 知县 一 人 ,“ 掌 一 县 之 政 ， 严 缉捕 ， 听 狱 讼 ”@。 清 
朝 仿 效 明 制 ， 地 方 设 省 、 府 、 县 〈 或 州 ) 三 级 ， 省 设 总 督 或 巡抚 为 最 高 行政 、 
军事 和 司法 长 官 ， 督 抚 之 下 设 布 政司 〈 藩 司 ) 主持 行政 ， 设 按察 司 GRA) 专 
理 刑 狱 ! 府 设 知 府 、 县 设 知县 为 正印 官 ， 凡 刑名 均 “ 以 州 县 正印 官 为 初审 ”@， 
然后 由 府 审 转 司 。 

(2) 告诉 制度 。 秦 汉 以 后 至 明 清 在 告诉 制度 上 大 致 相同 。 被 害 人 告诉 、 其 
他 知情 人 告诉 、 官 吏 举 发 、 犯 罪人 自首 ， 历 朝 都 是 司法 机 关 开始 审理 刑事 案件 
的 缘由 。 而 审判 机 关 发 现 犯罪 直接 进行 纠 间 ， 则 是 在 隋唐 以 后 才 发 展 起 来 的 。 
历代 对 当事人 和 其 他 人 告诉 ， 都 规定 必须 向 最 低 一 级 审判 机 关 〔 县 级 ) 提出 ， 
对 越 诉 者 以 及 接受 越 诉 案件 的 官员 都 要 给 予 处 罚 ， 但 当事人 对 受理 案件 的 审判 
机 关 判 决 不 服 的， 准许 逐 级 上 诉 。 

(3) 强制 措施 。 汉 唐 以 后 历朝 法 典 都 有 “ 捕 亡 ” 或 类 似 专 篇 规定 刑事 诉 
讼 中 的 强制 措施 ， 其 具体 强制 手段 有 逮捕 、 因 禁 、 追 摄 、 勾 问 、 保 候 等 。《 唐 


QD《 唐 书 ， 百 官 志 》。 
© 《明史 ， 职 官 志 》。 
图 《清史 稿 。 刑 法 志 》。 
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律 》 规 定 ， 只 有 州 、 县 以 上 官府 才能 派 将 吏 搬 人 。 民 冒 官 、 低 官 冒 高 官 捕 人 都 
要 受到 生 罚 ， 还 规定 凡 重大 案件 人 犯 必 须 在 30 天 内 捕获 ， 否 则 要 受 处 罚 ， 犯 
人 拒捕 格 杀 勿 论 ， 但 如 随便 伤 杀 “ 徒 二 年 “”。 明 清 两 代 法 典 与 唐 律 规 定 略 同 。 
囚禁 ， 作 为 强制 措施 使 用 时 ， 实 际 上 相当 于 螺 押 ， 历 朝 法 律 规 定 ， 不 仅 可 以 时 
押 被 告 人 ， 也 可 以 时 押 告 诉 人 和 其 他 与 案情 有 关 的 人 员 :; 且 在 案情 未 弄 清 楚 之 
前 ， 不 得 放 回 告 诉 人 。 对 被 告 人 的 因 禁 原则 是 轻 罪 不 禁 、 重 罪 才 禁 。《 唐 律 》 
规定 “ 杖 罪 以 上 始 令 禁 ”,“ 男 子 犯 徒 以 上 ， 妇 女 犯 奸 及 死罪 ， 丝 应 收 禁 ”; OF 
律 》 也 规定 “ 徒 犯 以 上 ， 妇 人 犯 奸 ， 收 禁 *。 追 援 ， 即 是 下 捕 文书 通缉 罪犯 ， 
汉 唐 以 后 历朝 都 有 “ 直 租 ” 捕 人 的 规定 。 色 问 ， 一 般 是 被 告 传唤 不 到 庭 时 ， 
即 用 遗 牌 派 差 人 拘 提 其 到 案 ， 唐 以 后 历朝 法 典 对 此 都 有 规定 。 保 候 ， 即 取保 候 
审 ,《 唐 律 》 规 定 ， 找 讯 被 告 人 “ 找 满 不 承 ， 取 保 放 之 ”有 病 的 也 可 以 取保 ; 
《 明 律 》 规 定 ， 无 罪 无 招 ， 而 被 牵连 到 案 者 应 取保 候审 ; CAE) Be, AA 
重病 ， 答 罪 以 下 ， 均 可 取保 。 

(4) 证 据 制 度 。 从 汉 魏 至 清 ， 所 有 封建 法 典 都 对 证 据 作 了 专门 规定 。 从 种 
类 看 ， 有 证 人 证 言 、 物 证 和 勘 验 检 查 笔 录 、 书 证 、 被 告 人 供述 等 。 关 于 证 人 证 
言 ， 汉 以 后 仍 很 重视 它 在 诉讼 中 的 证 明 作 用 ， 但 在 取证 手段 和 运用 上 较 秦 以 前 
有 所 不 同 。 汉 唐 法 律 都 规定 对 证 人 可 以 拷 讯 ， 中 作伪 证 要 负 刑事 责任 。 包 《 唐 
律 》 规 定 ， 在 仅 依靠 证 人 证 言 定案 的 情况 下 ， 须 “ 据 众 证 定罪 ”， 即 必须 “三 
人 以 上 明证 其 事 ， 始 告 其 罪 ” 但“ 若 三 人 证 实 ， 三 人 证 虚 ”， 虚 实 之 证 等 ， 
只 能 视 为 疑 狱 。 明 清 法 律 也 有 类 似 规定 。 此 外 ， 历 朝 法 律 都 规定 属 “ 亲 亲 相 
隐 ” 者 可 不 作证 ,“ 老 幼 笃 疾 ”者 不 得 作证 。 关 于 物证 ， 汉 唐 以 后 更 加 重视 ， 
《 唐 律 》 对 物证 的 作用 作 了 明确 肯定 :“ 若 赃 状 露 验 ， 理 不 可 疑 ， 虽 不 承 引 ， 
即 据 状 断 之 。” 唐 以 后 历朝 法 律 继承 了 唐 律 这 一 规定 的 精神 。 在 勘 验 检查 方面 ， 
汉 唐 以 后 有 重大 发 展 ， 到 宋代 ， 勘 验 法 规 至 于 完善 ， 南 宋 孝宗 颁发 的 《检验 格 
A). 南宋 宁 宗 颁发 的 《检验 正 背 人 形 图 》, 均 属 专 门 的 勘 验 法 规 。 RENE CBE 
冤 集 录 》 则 是 最 早 的 法 医学 专著 ， 总 结 了 宋代 勘 验 检查 的 经 验 与 成 就 ， 反 映 了 
当时 刑事 诉讼 中 运用 勘 验 检查 方法 查 明 案 件 事实 已 达到 很 高 水 平 。 元 、 明 、 清 
将 勘 验 检查 正式 入 律 ， 元 称 “ 检 己 法式”， 明 称 “ 尸 格 ~“ 己 图 ”， 清 代 定 为 
“验尸 图 格 ”， 颁 行 各 省 ， 并 对 勘 检 程序 、 方 法 、 要 求 等 都 作 了 具体 规定 。 关 
于 书证 ， 在 整个 封建 诉讼 中 都 是 广泛 使 用 的 证 据 之 一 。 至 于 原告 供 词 ， 法 官 一 
般 是 将 其 视 为 原告 一 方 提出 的 事实 主张 ， 不 当 证 据 看 待 ， 如 果 所 告 不 实 ， 原 
告 要 负 “ 诬 告 反 坐 ”的 责任 。 而 被 告 口供 ， 历 代 都 作为 定案 的 重要 依据 。 一 


O 见 《 汉 书 ， 杜 周 传 》》 GERE + Rate). CHE + AEA). 
© 见 居 延 汉 简 “ 建 武 三 年 候 票 君 所 责 寇 恩 事 ”案卷 记载 ， 东 汉 已 有 伪证 罪 。《 唐 律 ， 诈 伪 》《 明 律 ， 刑 
律 ， 断 狱 》 均 规定 “伪证 反 坐 其 罪 ”。 
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般 没 有 被 告 招供 不 能 定罪 ,被告 招供 的 ， 其 他 证 据 即 使 欠缺 也 可 定案 。 明 显 
表现 出 口供 主义 特征 。 当 然 ， 如 上 所 述 ， 即 使 被 告 不 招供 ， 但 其 他 证 据 足 以 证 
明 其 罪 ， 也 可 以 定案 。 

(5) 庭审 制度 。 主 要 包括 以 下 几 方 面 : 

审判 组 织 。 汉 以 后 历代 审理 刑事 案件 ， 一 般 由 一 个 法 官 独 任 审判 ， 少 数 
重大 案件 则 由 若干 法 官 会 同 审判 。 这 是 沿袭 西周 的 传统 。 会 审 作 为 一 种 制度 ， 
始 于 唐 朝 的 三 司 推 事 ( 即 大 理 寺 、 刑部 、 御 史 台 共 同 组 成 法 庭审 理 大 案 、 疑案 )。 
明 朝 重大 案件 除 三 法 司 刑部、 大理 寺 、 都 察 院 ) 外 ， 厂 、 卫 也 要 参加 会 审 。 
特别 重大 案件 由 九 狠 会审。 清朝 沿袭 明 制 。 

回避 制度 。 唐 以 前 没有 法 官 回 避 制 度 。《 唐 六 典 。 刑 部 》 规 定 :“ 凡 鞠 狱 
官 与 被 鞠 人 有 亲属 仇 嫌 者 ， 皆 昕 更 之 。” 这 是 法 官 回避 制度 的 最 早 规定 。 宋 朝 
规定 回避 的 范围 更 广 ， 包 括 姻亲 、 受 业 师 和 直接 上 级 都 要 回避 。 元 朝 规定 该 回 
避 不 回避 要 受 处 罚 。 明 、 清 与 元 代 略 同 。 

庭审 程序 。 汉 以 后 与 秦 以 前 已 有 很 大 不 同 。 秦 以 前 受审 双方 “ 皆 对 坐 ”， 
汉 以 后 “对 讯 ” 双 方 都 要 跪 着 。 曹 魏 时 规定 ， 审 判 案件 ， 原 告 必须 到 庭 ，@ 一 
般 不 允许 “ 命 夫 命 妇 ” 派 其 部 属 代 理 诉讼 。% 开 庭 时 先 审 原告 ， 问 清 情况 后 ， 
放 起 原告 ， 再 审 被 告 ， 被 告 不 服 ， 则 审 证 人 。 车 证 人 证 明了 原告 的 指控 而 与 被 
SARA, RR. KASEI, BER SWE, ROTA, HAM. 
如 有 支 看 而 不 说 真情 者 ， 用 管 决 勘 ， 如 不 服 ， 用 杖 决 甚 ， 仔 细 磨 问 ， 求 其 实 
情 。® 对 于 刑讯 ， 汉 以 后 逐渐 形成 一 套 完整 的 制度 ， 到 唐 代 基 本 定型 。 

判决 与 上 诉 、 申 诉 。 案 件 的 判决 ， 一 般 是 由 参加 审理 的 官吏 初步 决断 ， 
然后 交 长 官 审 议定 判 。 判 决 要 向 罪犯 宣读 并 将 其 内 容 告 知 罪犯 家 属 ， 谓 之 “ 读 
葛 ”。 这 一 制度 汉代 已 成 定制 ， 唐 、 宋 、 明 、 清 各 代 法 律 都 有 类 似 规定 。 汉 代 
eae SN A EVE CR”) 制度 ， 人 允许 当事人 或 其 他 人 对 判决 不 服 要 求 再 审 
一 次 。 魏 时 废除 此 制 。 唐 律 禁 止 罪 犯 家 属 乞 鞠 ， 但 允许 罪犯 申诉 ， 只 要 罪犯 不 
服 判决 而 提出 申辩 ， 就 进行 重审 。 宋 、 明 、 清 的 法 律 均 准 许 犯人 及 其 家 属 上 诉 。 

(6) 执行 程序 。 汉 以 后 ， 刑 事 执行 制度 逐渐 完善 。 一 般 是 答 、 极 刑 由 原审 
判 机关 执 行 ， 徒 、 流 刑 由 府 、 州 、 县 审判 机 关 决 定 ， 交 专门 机 关 执 行 ， 死 刑 由 
特定 机 关 监 督 执行 。《 魏 书 。 刑 罚 志 》 载 ， 魏 世 祖 定制 ， 凡 死刑 “ 皆 旺 帝 亲 临 
H, LARRE DJAZ. AMALAR, ERR, JIT”. 隋 朝 定 为 三 
复 奏 。 唐 代 规 定 ， 决 死刑 在 京师 五 复 奏 ， 在 诸 州 三 复 奏 ， 犯 严 逆 以 上 及 部 曲 、 
奴婢 杀 主 案件 一 复 奏 。 唐 以 后 ， 复 奏 次 数 虽 有 变更 ， 但 均 实 行 死刑 复 奏 制 度 。 


(AE + He). 
周到 秦 丝 此 制 。 
A GRE. MAO RARR” k (HRA. 
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综 上 所 述 ， 可 见 中 国 封建 刑事 诉讼 法 制 是 随 着 社会 进步 始终 向 前 发 展 的 。 
其 完善 程度 和 先进 性 ， 在 公元 15 世纪 前 ， 一 直 处 于 世界 领先 地 位 。 特 别 值得 
一 提 的 是 ， 中 国 封建 刑事 诉讼 制度 中 ， 没 有 任何 神权 色彩 ， 神 判 的 痕迹 也 已 基 
本 清除 。 

2.2.2 中国 近 现代 刑事 诉讼 法 制 的 沿革 


1840 年 起 ， 中 国 进入 了 半 和 殖民 地 半封建 的 社会 。 因 此 后 一 百 多 年 间 中 国 
政治 舞台 的 多 变性 ， 产 生 了 多 种 多 样 的 刑事 诉讼 法 制 。 在 这 之 中 ， 既 大 量 引进 
了 西方 资产 阶级 的 诉讼 理论 和 诉讼 制度 ， 又 在 相当 程度 上 保留 了 中 国 封 建 主义 
的 诉讼 文化 和 诉讼 制度 ， 既 出 现 了 当事人 主义 的 英国 诉讼 模式 在 香港 的 推行 ， 
又 发 生 了 职权 主义 的 葡萄 牙 诉 讼 模式 在 澳门 的 延伸 ， 既 有 国民 党 政府 的 刑事 诉 
讼 法 制 的 全 面 贯彻 ， 又 有 中 国共 产 党 领导 的 新 民主 主义 诉讼 法 制 的 逐步 成 长 。 
本 节 仅 就 在 这 一 阶段 中 占 主 导 地 位 的 刑事 诉讼 法 制 进行 简要 评介 。 

L 清朝 末年 的 刑事 诉讼 法 制 

中 国 近代 社会 被 称 为 半 殖 民 地 半封建 社会 ， 在 司法 制度 上 的 最 重要 的 标 
志 就 是 领事 裁判 权 的 出 现 。 领 事 裁判 权 是 侵 华 的 帝国 主义 列强 在 中 国 享有 的 特 
权 之 一 ， 始 于 1843 年 的 中 英 《 虎 门 条 约 》 和 1844 年 的 中 美 《 望 厦 条 约 》。 其 
主要 内 容 是 : 凡 在 中 国 享 有 领事 裁判 权 的 国家 的 侨民 ， 当 其 在 中 国 成 为 刑 、 民 
事 被 告 时 ， 只 能 由 该 侨民 的 本 国 领事 进行 裁判 ， 中 国 的 司法 机 关 无 权 裁判 。 

中 国 引进 西方 诉讼 理论 和 诉讼 制度 是 从 “戊戌 变法 ”以 后 开始 的 。1907 
年 ， 清 政府 任命 沈 家 本 为 修订 法 律 大 臣 ， 主 持 编订 了 一 批 以 德 、 日 等 大 陆 法 系 
国家 的 法 典 为 模式 的 法 律 ， 其 中 《大 清 刑事 民事 诉讼 法 》 于 1906 年 起 草 完成 ， 
而 《刑事 诉讼 律 草案 》 和 《民事 诉讼 律 草案 》 则 是 在 该 草案 的 基础 上 于 1910 
年 修订 而 成 的 。 尽 管 这 三 个 草案 均 未 颁布 施行 ， 但 它们 却 是 使 程序 法 与 实体 法 
分 离 ， 使 刑事 立法 与 民事 立法 分 立 ， 从 而 结束 了 历代 沿袭 的 “ 诸 法 合体 ” 立 
法 形式 的 标志 。 刑 事 诉 讼 一 词 也 正 是 这 时 从 日 本 的 法 典 中 套用 而 来 的 。 

2. 北洋 军 闪 政 府 时 期 的 刑事 诉讼 法 制 

孙中山 领导 的 辛亥 革命 推翻 了 清 政 府 的 统治 ， 但 革命 成 果 随 即 被 北洋 军 
阀 所 窃取 。 圳 世 凯 掌权 时 ， 借 口 “ 民 国法 律 未 经 议定 颁布 ” 而 下 令 “ 暂 时 援 
用 ”前 清 施 行 之 法 律 。 后 来 ， 历 届 北 洋 军阀 政府 也 根据 其 统治 需要 ， 颁 布 了 
一 些 法 律 ， 其 中 《各 级 审判 厅 试 办 章程 > 《法 院 编 制 法 》 和 《刑事 诉讼 条 例 》 
《1922 年 7 月 1 日 施行 ) 都 是 在 清 政府 原 有 的 法 律 基础 上 修订 后 公布 施行 的 。 
此 外 ， 北 洋 军阀 政府 还 模仿 英美 法 系 国家 的 做 法 ， 大 量 援 用 法 院 审判 中 的 判例 
作为 处 理 案件 的 依据 。 为 了 实行 独裁 统治 ， 北 洋 军 阀 政 府 颁布 了 一 系列 关于 
军事 审判 和 “非常 程序 ”的 法 规 。 如 通过 制定 《戒严 法 》， 规 定 了 在 宣告 戒严 
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的 地 区 ， 民 、 刑 事 案 件 均 由 “军事 执法 处 审判 ” 且 “ 不 得 控诉 及 上 告 ”"。 在 
《惩治 盗匪 施行 法 》 中 规定 ， 凡 依 该 法 查获 的 案犯 ,“ 得 先行 摘 叙 犯罪 事实 ”， 
电报 核准 ， 立 即 执行 。 而 在 《陆军 审判 条 例 》 和 《海军 审判 条 例 》 中 ， 则 规定 
了 “不 准 旁听 ”“ 不 准 请 辩护 人 ”“ 不 准 上 诉 ” 等 特别 程序 。 尽 管 这 些 法 规 
都 明确 规定 只 有 在 戒严 或 战 时 才 对 非 军人 适用 ， 但 是 事实 上 其 统治 时 期 几乎 一 
直 处 于 战争 状态 ， 因 此 这 些 特别 程序 便 成 了 普通 程序 。 

3. 国民 党 政府 的 刑事 诉讼 法 制 

1928 年 ， 国 民 党 政府 公布 了 它 的 第 一 部 刑事 诉讼 法 ， 该 法 共 9 Ga 513 条 。 
1935 年 ， 国 民 党 政府 又 重新 修订 公布 了 这 部 刑事 诉讼 法 ， 它 与 修改 前 的 刑事 
诉讼 法 相 比 增加 了 3 条 。 这 部 刑事 诉讼 法 是 在 北洋 军阀 政府 的 《刑事 诉讼 条 例 》 
的 基础 上 修订 而 成 的 。 在 1932 年 ， 国 民 党 政府 公布 了 《法 院 组 织 法 》， 共 15 
章 91 条 。 该 法 规定 “检察 官 对 于 法 院 ， 独 立行 使 其 职权 ”。 但 实际 上 当时 在 
一 些 县 级 机 构 中 ， 县 长 可 以 一 身 三 任 ， 既 是 行政 长 官 ， 又 是 法 院 院 长 ， 还 是 首 
席 检察 官 。 

从 形式 上 看 ， 国 民 党 政府 的 刑事 诉讼 法 确实 引进 了 许多 西方 资本 主义 国 
家 的 先进 的 诉讼 原则 、 人 制度 和 程序 ， 如 “被 告 人 有 辩护 权 ”^“ 禁 止 刑讯 退 供 
“公开 审判 “上 诉 不 加 刑 ^“ 自 由 心 证 ”等 等 ， 但 国民 党 政府 对 大 陆 的 20 
多 年 统治 正 是 中 国 社会 阶级 矛盾 、 民 族 矛 盾 以 及 反动 势力 内 部 矛盾 斗争 最 激烈 
的 时 期 ， 因 此 ， 国 民 党 政府 为 了 维护 其 统治 地 位 ， 先 后 颁布 了 一 系列 特别 法 ， 
设立 特别 法 院 和 特别 程序 ， 从 而 代替 了 普通 法 院 和 普通 程序 〈 表 2-3)。 


表 2-3 ”中国 国民 党 政府 颁布 的 一 些 刑事 诉讼 特别 法 [ 杨 建 广 ，2003] 








颁布 时 间 国民 党 政府 颁布 的 一 些 刑事 诉讼 特别 法 名 称 

1927 年 《特别 刑事 临时 法 庭 组织 条 例 》 

1928 年 《特种 刑事 临时 法 庭 诉讼 程序 暂行 条 例 》 

1929 年 《反革命 案件 陪审 暂行 法 》 

1944 年 《特种 刑事 案件 诉讼 条 例 》 
《特种 刑事 法 庭 组 织 条 例 》 

1948 年 
《特种 刑事 法 庭审 判 条 例 》 


这 些 特 别 法 的 实施 ， 使 得 国民 党 政府 原先 抄袭 的 资本 主义 国家 的 刑事 诉 
讼 法 形同虚设 。 

1949 年 以 后 ， 国 民 党 政府 退守 中 国 台湾 后 ， 仍 然 沿 用 原 有 的 刑事 诉讼 法 。 
1967 年 ， 该 法 在 中 国 台湾 经 修正 第 三 次 全 文 重新 颁布 时 ， 总 条 文 缩减 为 512 
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条 ， 仍 为 9 编 ， 法 典 名 称 则 改 为 “刑事 诉讼 法 ”。 此 即 为 现行 的 中 国 台 湾 地 区 
适用 的 “刑事 诉讼 法 >。 此 后 ， 该 法 又 于 1968 年 、1982 年 、1990 年 、1993 年 、 
1995 年 、2002 年 、2003 年 分 别 作 了 多 次 修订 。 虽 然 法 典 总 条 文 变化 不 大 ， 但 
2002 年 台湾 地 区 通过 修改 “刑事 诉讼 法 ”宣称 改 采 当事人 主义 ，2003 年 进 一 
步 模仿 美国 的 “辩诉 交易 ”增设 了 “协商 程序 ”制度 。 

经 过 多 次 修订 ， 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”逐步 形成 了 兼 收 两 大 法 系 刑事 
诉讼 制度 的 趋势 。 具 体 来 说 ， 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”有 以 下 几 个 主要 原则 
和 主要 制度 : 

(1) 审 检 分 立 原 则 。 审 检 分 立 原则 是 指 审判 活动 与 起 诉 活动 分 开 ， 审 判 活 
动 由 法 官 进行 ， 起 诉 活 动 由 检察 官 进行 。 审 检 分 立 在 各 国立 法 上 一 般 有 两 种 做 
法 ， 一 是 审 检 不 仅 职务 分 开 ， 而 且 任 职 资格 也 分 开 ， 二 是 审 检 仅 职务 分 开 ， 而 
任职 资格 不 分 。 中 国 台湾 采取 的 是 后 一 种 方式 。 根 据 中 国 台湾 “法 院 组 织 法 ” 
第 58 条 、 第 60 条 和 第 61 条 的 规定 ， 各 级 法 院 及 分 院 各 配置 检察 署 ， 检 察 官 
对 于 法 院 独 立行 使 提起 公诉 ， 实 行 公诉 等 职权 。 该 法 还 规定 ， 法 官 与 检察 官 资 
格 相 同 ， 训 练 相同 ， 同 称 为 司法 官 ， 可 以 互相 调任 。 

(2) 不 告 不 理 原则 。 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”中 的 不 告 不 理 原则 ， 主 要 
是 针对 公诉 案件 而 言 的 。 它 一 般 包括 两 种 情形 〈 表 2-4): 


表 2-4 ”中国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”中 不 告 不 理 原 则 的 两 种 情形 [£ 2003] 










某 人 因 杀 人 罪 被 起 诉 ， 审 理 中 不 能 证 








中 国 台 湾 “ 刑 事 诉 







对 事 的 不 | 讼 法 ”第 268 条 规定 : | 明 ， 而 却 发 现 其 另 犯 有 抢夺 罪 ， 则 法 院 只 
告 不 理 原则 “法 院 不 得 就 未 经 起 诉 | 能 就 杀人 罪 作 无 罪 判 决 ， 而 不 得 就 抢夺 罪 
之 犯罪 审判 ”。 作 判 决 。 










在 数 人 犯 一 罪 的 共同 犯罪 中 ， 检 察 官 
仅 就 其 中 一 人 起 诉 ， 则 法 院 不 得 对 未 起 诉 
的 其 他 共犯 进行 审判 。 


犯罪 人 为 张 三 ， 李 由 顶替 了 张 三 而 被 
检察 官 起 诉 ， 审 判 中 发 现 是 李 四 顶 蔡 张 三 
认罪 ， 但 在 检察 官 没 另 行 起 诉 张 三 之 前 ， 
法 院 只 能 对 李 四 作 出 无 罪 判决 而 不 得 审判 
张 三 。 






中 国 台湾 “刑事 诉 
讼 法 ”第 266 条 规定 : 
“起 诉 之 效力 ， 不 及 于 
检察 官 所 指 被 告 以 外 之 
人 ”。 









对 人 的 不 
告 不 理 原则 









在 上 述 两 种 情形 下 ， 如 果 法 官 未 告 而 理 或 告 而 不 理 ， 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”第 379 
条 规定 ， 属于 判决 当然 违背 法 令 而 成 为 第 三 审 上 诉 的 理由 之 一 。 


《3) 当事人 对 等 原则 。 当 事 人 对 等 原则 是 指 刑 事 诉讼 中 的 双方 当事人 诉讼 
地 位 平等 ， 权 利 义 务 对 应 。 中 国 台 湾 “ 刑 事 诉讼 法 ”第 3 条 明确 规定 当事人 
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是 指 检察 官 、 自 诉 人 和 被 告 。 为 了 贯彻 当事人 对 等 原则 ， 该 法 在 审判 程序 中 作 
了 相应 的 规定 。 例 如 ， 第 289 条 规定 ， 当 检察 官 就 事实 和 法 律 发 表 辩 论 意见 后 ， 
被 告 可 以 先进 行 反驳 ， 然 后 辩护 人 还 可 以 进行 反 驶 。 又 如 ， 该 法 第 37 条 规定 ， 
自诉 人 自诉 的 ， 可 以 聘请 代理 人 到 场 。 这 显然 也 是 为 了 使 自诉 人 与 被 告 人 的 地 
位 持平 。 另 外 ， 为 了 保证 双方 当事人 在 行使 诉讼 权利 的 机 会 上 大 体 持平 ， 中 国 
台湾 “刑事 诉讼 法 ”注意 在 审判 阶段 保证 被 告 比 检察 官 有 更 多 的 机 会 ， 这 可 
以 从 该 法 第 173 条 、 第 290 条 和 第 44 条 第 1 款 第 12 项 中 得 以 反映 ， 即 审判 
长 每 次 调查 完 证 据 都 应 询问 被 告 有 和 否 意 见 ， 审 判 长 宣布 辩论 终结 前 应 询问 被 
告 有 无 陈述 。 

当然 ， 由 于 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”从 整体 上 来 说 仍 反映 职权 主义 特色 ， 
因此 当事人 对 等 原则 仅 适 用 于 审判 程序 ， 而 不 适用 于 侦查 程序 。 
| (4) 三 审 终审 制度 。 中 国 台湾 的 审 级 制度 原则 上 采取 三 级 三 审 制 ， 但 也 有 
部 分 案件 采取 三 级 两 审 制 。 中 国 台 湾 法 院 从 低 至 高 分 为 地 方法 院 或 其 分 院 、 高 
等 法 院 或 其 分 院 和 最 高 法 院 三 级 。 因 此 ， 除 采取 三 级 两 审 制 的 部 分 案件 外 ， 其 
他 所 有 案件 都 必须 经 过 上 述 各 级 法 院 或 其 分 院 。 

采取 三 级 两 审 制 的 案件 分 为 两 类 ( 表 2-5): 


表 2-5 中 国 台 湾 刑 事 审判 中 采取 三 级 两 审 制 的 案件 


影响 大 的 犯罪 案件 可 免除 刑罚 的 犯罪 案件 





案件 类 型 















BERANE. REE FRE. 

E T sano EPR 赃物 罪 以 及 部 分 最 重 本 刑 为 3 年 以 下 有 
~ 期 徒刑 、 拘 役 或 单 处 罚金 的 犯罪 

fe He HR 中 国 台湾 “刑事 诉讼 | 中国 台 湾 “ 刑 事 诉讼 法 ”第 376 条 





和 中 国 台 湾 “ 刑 法 ”第 61 条 
地 方法 院 或 其 分 院 或 其 分 院 简易 庭 


高 等 法 院 或 其 分 院 、 地 方法 院 或 其 
分 院 合议 庭 


法 ”第 4 条 
属于 高 等 法 院 


最 高 法 院 〈 因 此 不 可 
能 再 有 三 审 ) 











第 一 审 法 院 
第 二 审 法 院 
(终审 法 院 ) 












在 三 级 法 院 中 ， 第 一 审 程序 居于 整个 审判 程序 核心 地 位 ， 是 所 有 案件 的 
必 经 程序 。 第 二 审 程序 和 第 三 审 程序 则 被 视 为 救济 程序 。 其 中 ， 第 三 审 通常 为 
法 律 审 ， 但 根据 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”第 394 条 的 规定 ， 第 三 审 法 院 关 于 
诉讼 程序 及 可 以 依 职权 调查 的 事项 ， 仍 可 以 对 事实 进行 调查 。 

(5) 辩护 制度 。 中 国 台湾 理论 界 认为 ， 设 立 辩 护 制度 不 仅 是 为 了 保护 被 告 
的 正当 利益 ， 而 且 还 是 为 了 实现 司法 公正 ， 因 此 ， 辩 护 人 处 于 公益 地 位 。 依 据 


O 荡 害 国 交 罪 ，1935 年 国民 党 刑法 罪名 。 
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中 国 台 湾 “ 刑 事 诉讼 法 ”和 “律师 法 ”的 有 关 规 定 ， 辩 护 人 享有 广泛 的 权利 ， 
也 承担 相应 的 义务 。 在 权利 方面 ， 辨 护 人 有 与 被 曙 押 的 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 会 
见 和 通信 权 ， 有 在 审判 中 查阅 、 摘 抄 或 拍摄 卷宗 或 证 物 权 ， 有 携 同 速记 员 到 庭 
记录 权 ， 有 就 事实 和 法 律 的 辩论 权 ， 有 紧急 拘 提 后 或 侦查 审判 中 讯问 时 的 在 场 
权 ， 有 发 问 、 申 请 调查 证 据 权 ， 有 收受 法 律 文书 并 提出 异议 权 等 等 。 此 外 ， 辨 
护 人 还 可 以 代行 被 告 人 的 申请 回避 、 上 诉 撤回 、 申 请 再 审 等 权利 。 在 义务 方面 ， 
辩护 人 承担 服从 诉讼 指挥 义务 、 在 场 或 到 庭 义 务 、 辩 护 义务 、 保 密 义务 、 诚 信 
执行 职务 义务 、 损 害 赔偿 义务 等 等 。 

(6) 奉行 证 据 裁 判 主义 。 所 谓 证 据 裁判 主义 ， 是 指法 院 的 裁判 必须 使 用 证 
据 来 认定 事实 ， 无 证 据 则 无 法 进行 裁判 。 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”第 154 条 
规定 :“ 犯 罪 事 实 应 依 证 据 认 定之 ， 无 证 据 不 得 推定 其 犯罪 事实 。” 与 此 相 适 
应 ， 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”第 156 条 第 3 款 规定 :“ 被 告 未 经 自白 ， 又 无 证 
据 ， 不 得 仅 因 其 拒绝 陈述 或 保持 绒 默 ， 而 推断 其 罪行 ”显然 ， 这 里 实际 上 也 
赋予 了 被 告 以 沉默 权 。 

(7) 采用 自由 心 证 主义 。 中 国 台湾 “刑事 诉讼 法 ”第 155 条 第 1 款 的 规 
定 ,“ 证 据 之 证 明 力 ， 由 法 院 自由 判断 ”。 但是， 这 种 自由 判断 是 在 法 律 不 禁 
止 的 前 提 下 进行 的 。 如 上 述 同一 条 文 的 第 2 款 就 规定 :“ 无 证 据 能 力 ， 未 经 合 
法 调查 ， 显 与 事实 有 违 ， 或 与 认定 事实 不 符 之 证 据 ， 不 得 作为 判断 之 依据 。” 


2.2.3 ”中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 的 产生 与 发 展 


1. 新 民主 主义 革命 时 期 刑事 诉讼 法 制 的 产生 

1925 年 7 月 1 日 ， 在 中 国共 产 党 的 帮助 和 推动 下 ， 和 孙中山 成 立 了 带 有 不 
同 程度 的 新 民主 主义 色彩 的 广州 国民 政府 。1926 年 ， 又 公布 了 《国民 政府 司 
MARIE), 1927 年 ， 还 制定 了 《 参 审 陪审 条 例 》 等 等 。 与 此 同时 ， 在 1925 
年 的 省 港 工 人 大 罢工 运动 中 ， 罢 工 委员 会 也 设置 了 会 审 处 、 特 别 法 庭 、 军 法 处 
和 监狱 等 司法 组 织 。 当 时 的 农民 协会 也 设立 了 自己 的 司法 组 织 一 一 仲裁 部 或 
审判 土豪 先 绅 特别 法 庭 。 这 些 立 法 和 司法 活动 ， 实 际 上 可 以 看 成 是 中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 的 发 端 。 

中 华 苏维埃 政权 于 1931 年 在 江西 瑞金 建立 后 ， 仅 一 个 月 就 发 布 了 《处 理 
反革命 案件 和 建立 司法 程序 的 训令 《第 六 号 )》。 随 后 ， 又 于 1932 年 6 月 发 布 
了 《裁判 部 暂行 组 织 及 裁判 条 例 》。 到 了 1934 年 ， 又 先后 发 布 了 《中 华 苏维埃 
共和 国 司 法 程序 》 和 《中 华 苏维埃 共和 国人 民 委 员 会 训令 》 等 法 律 文件 ， 从 而 
建立 起 了 各 级 司法 机 关 ， 规 定 了 司法 机 关 审 判 案件 的 主要 程序 和 制度 。 

抗日 战争 时 期 ， 陕 甘 宁 边区 政府 于 1939 年 1 月 公布 了 《 陕 甘 宁 边 区 高 等 
法 院 组 织 条 例 》。 此 后 ， 又 分 别 于 1942 年 2 月 和 8 月 公布 了 《 陕 甘 宁 边区 保障 
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人 权 财 权 条 例 》 和 《 陕 甘 宁 边 区 政府 审判 委员 会 组 织 条 例 》 1943 年 ， 又 先后 
公布 了 《 陕 甘 宁 边区 军民 诉讼 暂行 条 例 》《 陕 甘 宁 边区 高 等 法 院 分 庭 组 织 条 例 
草案 》 和 《 陕 甘 宁 边 区 县 司法 处 组 织 条 例 草案 》3 个 法 律 文件 。1945 年 抗日 战 
争 结束 以 后 ， 各 解放 区 除 沿 用 抗日 战争 时 期 各 根据 地 的 刑事 诉讼 法 规 外 ， 又 制 
定 了 一 些 新 的 刑事 诉讼 法 规 ， 如 1947 年 的 《关东 各 级 司法 机 关 和 暂行 组 织 条 例 . 
草案 》 1949 年 初 的 《华东 人 民政 府 为 清理 已 决 犯 及 未 决 犯 的 训令 》，1949 年 
2 月 的 中 共 中 央 《 关 于 废除 国民 党 六 法 全 书 与 确定 解放 区 司法 原则 的 指示 》， 
以 及 同年 4 月 华北 人 民政 府 发 布 的 《废除 国民 党 的 六 法 全 书 及 一 切 反动 法 律 的 
训令 》 等 。 这 些 活动 进一步 为 我 国 后 来 的 刑事 诉讼 法 立法 积累 了 经 验 。 

2. 社会 主义 革命 时 期 的 刑事 诉讼 法 制 的 确立 

1950 年 7 月 ， 新 中 国 首先 公布 了 《中 华人 民 共 和 国人 民法 庭 组 织 通则 》。 
1951 年 9 月 ， 又 公布 了 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 暂行 组 织 条 例 》 《中 央 人 
民政 府 最 高 人 民 检 察 署 暂行 组 织 条 例 》 和 《各 级 地 方 人 民 检 察 署 组 织 通则 》3 
个 法 律 文件 。1954 年 9 月 ， 中 国 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 法 》 
和 《中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 组 织 法 》。 同 年 12 月 ， 全 国人 大 常委 会 通过 了 
《中 华人 民 共 和 国 逮捕 拘留 条 例 》。 同 年 , 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 条 例 〈 草 
案 )》 起 草 完毕 。1957 年 5 月 ， 由 最 高 人 民法 院 主 持 起 草 的 《中 华人 民 共 和 国 
刑事 诉讼 法 草案 (草稿 )》 完 成 ， 共 7 编 325 条 。1963 年 4 月 ， 由 中 央 政 法 小 
组 主持 完成 了 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 草案 (初稿 )》， 共 200 条 。 但 由 于 
各 种 原因 ， 这 些 草案 一 直 没 有 通过 审议 。 

1979 年 2 月 , 在 全 国人 大 常委 会 法 制 委员 会 主持 下 , 重新 组 织 力量 对 1963 
年 起 草 的 草案 进行 修改 ， 并 于 1979 年 6 月 将 修订 好 的 《中 华人 民 共 和 国 刑事 
诉讼 法 草案 〈 修 正二 稿 )》 提 请 全 国人 大 审议 。1979 年 7 月 1 日 ， 第 五 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 通 过 了 新 中 国 建立 以 来 第 一 部 社会 主义 性 质 的 刑事 诉 
讼 法 ， 即 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》。 这 部 刑事 诉讼 法 分 为 总 则 和 分 则 两 
大 部 分 ， 共 4 编 17 章 164 条 。 它 是 我 国 从 新 民主 主义 革命 时 期 以 来 刑事 诉讼 
立法 和 司法 经 验 的 科学 总 结 ， 基 本 上 搭 起 了 我 国 刑事 诉讼 法 的 系统 框架 。 

3. 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 的 修改 

刑事 诉讼 法 颁 行 后 ， 全 国人 大 常委 会 陆续 颁布 了 一 系列 单行 法 规 和 决定 ， 
对 陪审 制度 、 审 判 组 织 、 审 判 程 序 、 办 案 期 限 、 死 刑 复 核 权 等 问题 ， 作 了 一 些 
补充 和 修改 。1993 年 ， 全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 正式 将 修改 刑事 诉讼 
法 列 入 其 立法 议事 日 程 ， 并 委托 刑事 诉讼 法 学 方面 的 专家 组 织 起 草 《 刑 事 诉 讼 
法 》 修 改建 议 稿 。1995 年 10 月 ， 全 国人 大 法 工 委 拟定 了 《中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉 讼 法 〈 修 改革 案 )》( 征 求 意见 稿 ) 并 印发 全 国 各 有 关 部 门 征 求 意见 。 在 此 
基础 上 ， 全 国人 大 法 工 委 对 征求 意见 稿 进行 了 补充 、 修 改 ， 于 1995 年 12 月 草 
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拟 出 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 修正 案 (草案 )》， 并 经 委员 长 会 议决 定 ， 提 
交 八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 七 次 会 议 审 议 。1996 年 2 月 ， 八 届 全 国人 大 常委 
会 第 十 七 次 会 议 对 修改 后 的 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 修正 案 (草案 )》 进 
行 第 二 次 审议 ， 决 定 提请 八 届 全 国人 大 四 次 会 议 审议 。 

1996 年 3 月 ， 全 国人 民 代 表 大 会 作出 了 《关于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉讼 法 ) 的 决定 》。 该 决定 同时 废止 了 7 个 法 律 文件 , 其 中 影响 较 大 的 有 1983 
年 9 月 2 日 颁布 的 《关于 迅速 审判 严重 危害 社会 治安 的 犯罪 分 子 的 程序 的 决定 》 
和 1984 年 7 月 7 日 颁布 的 《关于 刑事 案件 办 案 期 限 的 补充 规定 》。 修 正 后 的 刑 
事 诉讼 法 共 4 编 17 章 225 条 ， 于 1997 年 1 月 1 日 起 施行 。 

针对 贯彻 新 修正 的 刑事 诉讼 法 中 出 现 的 问题 ，1998 年 1 月 19 日 ， 最 高 人 
民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 全 国人 大 常委 会 法 
制 工作 委员 会 发 布 了 《关于 刑事 诉讼 法 实施 中 若干 问题 的 规定 》( 简 称 六 机 关 
《规定 》)， 推 动 了 刑事 诉讼 法 的 实施 。 

1996 年 3 月 对 刑事 诉讼 法 的 修改 ， 主 要 突出 了 以 下 几 个 方面 ， 

(1) 通过 第 12 条 的 规定 ， 确 立 了 未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 
得 确定 有 罪 的 原则 。 与 此 相 适 应 ， 取 消 了 免 耶 起 诉 制度 ， 完 善 了 不 起 诉 制度 ， 
并 在 审查 起 诉 与 第 一 审判 决 中 确立 了 疑 罪 从 无 的 原则 。 

(2) 通过 第 8 条 等 相关 条 款 的 规定 ， 确 立 了 人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实 
行 法 律 监督 的 原则 。 增 加 了 立案 监督 程序 和 执行 监督 程序 ， 在 法 律 上 进一步 强 
化 了 刑事 诉讼 的 法 律 监督 系统 。 

(3) 明确 了 诉讼 主体 的 权利 义务 ， 加 强 了 对 诉讼 参与 人 ， 尤 其 是 被 害 人 的 
法 律 保护 。 该 法 调整 了 公安 司法 机 关 的 职能 管辖 范围 ， 明 确 了 公安 司法 机 关 各 
自 的 责任 。 同 时 赋予 被 害 人 当事人 诉讼 地 位 ， 增 设 了 被 害 人 将 公诉 案件 转 为 自 
诉 案件 的 诉讼 程序 。 此 外 ， 还 增设 了 诉讼 代理 人 制度 。 

(4) 完善 了 强制 措施 。 该 法 放宽 了 逮捕 条 件 ， 增 加 了 拘留 对 象 ， 延 长 了 拘 
留 时 间 ， 明 确 了 拘 传 、 取 保 候 审 和 监视 居住 等 措施 的 条 件 与 要 求 。 

(5) 调整 了 辩护 制度 。 该 法 将 辩护 人 行使 辩护 权 的 时 间 ， 由 审判 阶段 提前 
到 审查 起 诉 阶段 ， 并 补充 规定 在 侦查 阶段 ， 律 师 可 以 为 犯罪 嫌疑 人 提供 法 律 帮 
助 ， 可 以 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 。 

(6) 改革 了 庭审 方式 ， 增 加 了 合议 庭 的 职责 。 该 法 取消 了 开庭 前 的 实体 审 
查 ， 改 革 了 法 庭 调查 程序 ， 实 行 控 辩 双方 对 抗 ， 法 官 居中 裁判 的 方式 。 

(7) 废除 了 重罪 从 快 的 特别 程序 ， 增 设 了 轻 罪 从 快 的 简易 程序 。 

当然 ，1996 年 刑事 诉讼 法 的 修改 也 留 下 了 一 些 系统 结构 上 的 缺陷 ， 如 辩 
护 律师 的 阅卷 权 和 调查 权 的 实际 丧失 ， 使 控 辩 双方 地 位 悬殊 过 大 ， 不 利于 “三 
角 结 构 ” 的 形成 。 此 外 ， 俩 查 权 过 于 强大 ， 沉 默 权 尚未 确立 ， 证 据 制 度 过 于 
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简单 等 问题 也 有 待 于 进一步 修改 和 完善 。 

近年 来 ， 我 国 刑事 诉讼 法 律 系统 又 有 一 些 新 变化 。 其 中 ， 我 国 宪法 2004 
年 修正 后 ， 第 33 条 增加 了 “国家 尊重 和 保障 人 权 ” 的 规定 ， 这 为 我 国 刑事 
诉讼 法 确立 “惩罚 犯罪 ， 保 障 人 权 ” 的 目的 提供 了 宪法 依据 。 另 外 ，2006 年 ， 
全 国人 大 常委 会 作出 了 《关于 修改 人 民法 院 组 织 法 的 决定 》 将 人 民法 院 组 织 
法 的 第 13 条 修改 为 :“ 死 刑 除 依法 由 最 高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 应 当 报 请 最 
高 人 民法 院 核准 。” 从 2007 年 起 ， 我 国 不 仅 在 法 律 规定 上 ， 而 且 在 司法 实践 
中 ， 都 由 最 高 人 民法 院 统一 行使 死刑 〈 死 缓 案 件 除外 ) 复核 权 。 这 两 次 的 法 律 
修正 在 中 国 现代 刑事 诉讼 法 发 展 史上 具有 积极 意义 。 
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事 诉讼 目的 与 刑事 诉讼 结构 (3.1) 
刑事 诉讼 目的 (3.1.1) 


刑事 诉讼 结构 (3.1.2) 


刑事 诉讼 阶段 与 刑事 诉讼 客体 (3.5) 
”刑事 诉讼 阶段 3.5D 


刑事 诉讼 客体 (3.52) 





图 3-0 第 3 章 (刑事 诉讼 的 基本 范畴 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 , 2002] 


3.1 刑事 诉讼 目的 与 刑事 诉讼 结构 


3.1.1 刑事 诉讼 目的 
刑事 诉讼 目的 是 指 立 法 者 预先 设 定 的 、 进 行刑 事 诉讼 所 要 达到 的 具体 目 
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标 。 刑 事 诉 讼 是 控 、 辩 、 审 三 方 共同 活动 的 过 程 ， 各 方 在 诉讼 中 有 不 同 的 利益 
追求 ， 立 法 者 根据 占 社 会 主导 地 位 的 价值 观念 对 诉讼 各 方 的 直接 利益 及 其 所 反 
映 的 潜在 利益 的 权衡 ， 使 各 方 在 诉讼 中 的 活动 受到 统一 的 目的 制约 ， 任 何 一 方 
都 不 得 豪 无 限制 地 追求 本 方 的 利益 ， 为 自己 的 诉讼 需要 而 不 择 手 段 。 因 此 ， 刑 
事 诉 讼 目的 与 控 、 辩 、 审 中 某 一 方 参加 刑事 诉讼 的 目的 是 不 同 的 。 

刑事 诉讼 目的 是 整个 刑事 程序 的 灵魂 ， 目 的 不 同 ， 表 明 在 刑事 诉讼 中 保 
护 的 利益 侧重 点 不 同 ， 体 现 出 国家 与 个 人 之 间 法 律 上 的 相互 关系 不 同 。 在 现代 
社会 ， 从 国家 方面 来 看 ， 既 有 依据 宪法 和 法 律 管 理 社会 、 处 罚 犯 罪 的 权力 ， 又 
有 尊重 法 治 和 个 人 基本 人 权 的 义务 ， 从 个 人 方面 来 看 ， 既 是 国家 管理 的 对 象 ， 
有 遵守 国家 法 律 的 义务 ， 又 是 相对 于 国家 而 存在 的 社会 生活 的 主体 ， 依 法 享有 
不 受 国家 权力 侵犯 的 各 项 权利 和 自由 。 这 种 基于 政治 国家 与 市 民 社 会 的 分 离 而 
产生 的 国家 与 个 人 之 间 的 新 型 关系 ， 延 伸 到 刑事 诉讼 中 ， 便 要 求 刑事 诉讼 不 仅 
是 惩罚 犯罪 的 必 经 程序 ， 同 时 也 是 保障 个 人 基本 人 权 的 重要 程序 。 因 此 ， 追 求 
惩罚 犯罪 与 保障 人 权 的 统一 ， 成 为 现代 各 国 刑事 诉讼 的 共同 目的 。 

1. 刑事 诉讼 的 多 ENEAS 

惩罚 犯罪 作为 刑事 诉讼 的 目的 ， 是 国家 履行 公共 管理 职能 、 保 护 公众 利 
益 的 需要 。 现 代 国 家 均 认 为 犯罪 是 对 社会 公共 秩序 的 严重 破坏 ， 而 不 主要 是 对 
被 害 人 个 人 利益 的 侵犯 ， 国家 既然 是 社会 公共 利益 的 代表 者 ， 就 有 责任 保护 社 
会 成 员 不 受 犯罪 行为 侵害 ， 在 发 生 犯 罪 时 ， 国 家 有 义务 采取 法 律 允 许 的 手段 及 
时 查 明 犯 罪人 ， 并 使 之 受到 应 得 的 惩罚 ， 以 恢复 法 律 秩序 ， 预 防 社会 再 次 受到 
犯罪 的 侵害 ， 同 时 满足 被 害 人 和 社会 公众 的 泄愤 心理 。 根 据 现 代 法 治 原则 ， 刑 
昼 权 作 为 一 种 公 权 ， 是 不 允许 私人 擅自 动用 的 ， 它 必须 经 过 法 律 事 先 规定 的 程 
序 ， 通 过 刑事 诉讼 活动 才能 实现 。 刑 事 诉讼 成 为 现代 国家 追究 犯罪 、 惩 罚 犯 罪 
的 惟一 渠道 ， 由 公正 独立 的 法 院 经 法 定 的 公正 程序 审理 以 后 所 作 的 生效 刑事 裁 
判 ， 成 为 国家 以 刑罚 方法 制裁 具体 社会 成 员 的 惟一 合法 根据 。 在 这 个 意义 上 ， 
可 以 说 ， 刑 事 诉讼 就 是 国家 证 实 犯 罪 、 繁 罚 犯 罪 的 活动 ， 刑 事 程序 是 实现 国家 
刑罚 权 的 专门 程序 。 

2. 刑事 诉讼 的 保障 人 权 目 的 

保障 人 权 作 为 刑事 诉讼 的 目的 ， 是 近代 以 来 人 权 理 论 和 民主 宪政 发 展 的 
结果 。 在 政治 国家 与 市 民 社 会 相 分 离 的 现代 社会 结构 中 ， 每 个 人 作为 平等 的 社 
会 主体 ， 在 私法 自治 领域 拥有 不 受 公 权 侵犯 的 基本 权利 和 自由 ， 即 使 出 于 保护 
社会 公共 利益 的 需要 也 不 得 侵犯 个 人 作为 人 而 应 有 的 基本 人 权 ;， 相反 ， 以 国家 
名 义 出 现 的 政府 必须 在 代表 市 民意 志 的 法 律 授 权 范 围 内 并 在 合理 的 限度 内 依照 
法 律 事 先 规定 的 程序 行使 权力 ， 为 实现 刑罚 权 而 采取 的 任何 措施 必须 受到 法 律 
的 严格 限制 ， 政 府 在 推进 刑事 诉讼 的 每 个 环节 上 都 必须 有 法 律 上 的 根据 和 理 
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由 。 不 仅 如 此 ， 现 代 民 主 宪政 除 要 求 政府 权力 以 及 以 此 权力 为 后 盾 的 强制 手段 
受到 节制 并 承诺 不 非法 侵犯 个 人 权利 外 ， 还 要 求 政府 积极 创造 条 件 ， 采 取 有 效 
措施 ， 为 个 人 基本 人 权 的 实现 提供 切实 的 保障 。 在 宪法 上 具有 独立 地 位 的 司法 
机 关 更 要 在 刑事 诉讼 中 担当 个 人 权利 的 维护 者 ， 对 政府 为 追究 犯罪 、 惩 罚 犯罪 
而 采取 的 各 项 强制 措施 的 合法 性 和 合理 性 进行 司法 审查 ， 使 刑罚 权 的 实现 过 程 
及 刑罚 权 本 身 都 符合 法 律 规定 的 全 部 公正 性 要 求 。 在 这 个 意义 上 ， 也 可 以 说 ， 
刑事 诉讼 是 保障 个 人 基本 人 权 不 受 政府 非法 的 或 者 无 理 侵犯 的 程序 。 

刑事 诉讼 中 所 谓 保障 人 权 ， 从 程序 上 看 ， 主 要 有 三 层 含义 ， 一 是 保障 任 
何 公民 不 因 政府 非法 强制 而 沦 为 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 ， 即 保障 个 人 免 受 无 根据 
的 或 者 非法 的 刑事 追究 ， 二 是 保障 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 在 整个 刑事 诉讼 过 程 中 
受到 公正 的 待遇 ， 既 要 保证 无 罪 的 人 尽早 脱离 追究 程序 ， 又 要 使 有 罪 的 人 的 合 
法 权益 得 到 适当 的 维护 ， 特 别 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 作为 人 的 尊严 必须 受到 政 
府 的 充分 尊重 ， 三 是 保障 被 依法 认定 有 罪 的 被 告 人 受到 公正 的 、 人 道 的 刑罚 处 
罚 ， 禁 止 酷刑 和 其 他 不 人 道 的 刑罚 或 非 刑罚 制裁 。 需 要 强调 的 是 ， 刑 事 诉讼 中 
保障 人 权 的 核心 是 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 权利 和 自由 ， 但 绝 不 仅仅 是 保障 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 权利 和 自由 ， 而 是 通过 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 权利 
和 自由 来 捍卫 和 保障 全 体 社会 成 员 的 个 人 权利 。 刑 事 诉讼 以 保障 人 权 为 目的 的 
根本 意义 在 于 ， 面 对 以 保护 公共 利益 的 名 义 提出 刑事 指控 的 强大 政府 ， 任 何 受 
到 指控 的 个 人 都 有 足够 的 能 力 对 抗 非法 迫害 和 专横 武断 的 追诉 ， 迫 使 政府 在 国 
民 以 宪法 和 法 律 的 形式 授权 的 范围 内 采取 可 能 损害 个 人 权益 的 行动 ， 政 府 与 个 
人 在 反映 国民 意志 的 民主 宪法 和 法 律 面前 平等 。 个 人 有 反抗 暴政 的 权利 ， 是 刑 
事 诉讼 中 保障 人 权 的 最 低 要 求 ， 也 是 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 权利 和 自由 的 逻 
辑 起 点 。 

3， 刑 事 诉讼 中 惩罚 犯罪 目的 与 保障 人 权 目 的 之 间 的 关系 

惩罚 犯罪 与 保障 人 权 的 关系 既是 统一 的 ， 又 是 对 立 的 (图 3-1)。 在 以 民 
主 主义 为 基础 的 现代 法 治 社会 ， 由 于 政府 权力 本 身 就 是 以 保障 个 人 权益 为 存在 
根据 的 ， 惩 罚 犯 罪 与 保障 人 权 作为 刑事 诉讼 的 双重 目的 从 根本 上 说 是 一 致 的 。 
政府 依法 惩罚 犯罪 ， 虽 直接 出 于 维护 法 律 秩序 、 保 护 社会 公共 利益 的 需要 ， 但 
同时 也 是 每 一 个 社会 成 员 谋求 生存 和 幸福 的 安全 保障 ， 即 使 是 确定 无 疑 的 罪 
犯 ， 也 不 可 能 放弃 国家 的 司法 保护 而 容忍 他 人 侵害 其 合法 权益 ， 同 样 ， 保 障 人 
权 虽然 核心 是 保障 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 个 人 的 合法 权益 不 受 政 府 的 非法 侵犯 ， 
但 同时 也 是 民主 政府 赖 以 存在 的 合理 根据 ， 只 要 是 承认 国民 主权 原则 的 法 治国 
家 ， 就 不 可 能 在 惩罚 犯罪 的 过 程 中 完全 忽视 个 人 的 基本 人 权 。 因 此 ， 采 取 民主 
宪政 体制 的 现代 各 国 ， 不 论 其 实现 民主 的 具体 形式 以 及 民主 程度 如 何 ， 无 不 在 
刑事 诉讼 中 追求 惩罚 犯罪 与 保障 人 权 的 尽 可 能 统一 。 从 理论 上 看 ， 惩 罚 犯 罪 与 
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保障 人 权 应 当 并 重 ， 任 何 一 方 都 没有 优越 于 对 方 的 理性 根据 。 片 面 强调 惩 避 犯 
罪 ， 轻 视 或 者 忽视 人 权 保障 ， 必 然 导 致 政府 权力 恶性 膨胀 、 任 意 拘捕 、 无 理 妃 
诉 和 不 公正 的 审判 ， 甚 至 不 经 任何 程序 非法 剥夺 个 人 的 自由 、 财 产 乃 至 生命 。 
反之 ， 片 面 强制 保障 人 权 ， 轻 视 惩罚 犯罪 ， 势 必 导 致 过 分 地 限制 政府 的 权力 ， 
致使 犯罪 活动 猩 狐 ， 社 会 不 得 安宁 ， 个 人 的 权利 最 终 还 是 得 不 到 保障 。 只 有 把 
惩罚 犯罪 与 保障 人 权 紧 密 结合 起 来 ， 对 二 者 同等 看 待 ， 才 能 在 政府 权力 与 个 人 
权利 之 间 达 到 平衡 ， 使 刑事 诉讼 的 过 程 和 结果 既 符 合 政府 所 代表 的 公共 利益 需 
要 ， 又 能 满足 个 人 作为 社会 生活 的 主体 所 应 该 受到 宪法 和 法 律 保护 的 基本 权利 
需求 ， 使 立足 于 个 人 自由 、 平 等 地 追求 幸福 权利 的 民主 法 治 社会 能 够 和 平地 、 
持久 地 存在 和 发 展 下 去 。 
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X: 惩罚 犯罪 程度 
图 3-1 刑事 诉讼 系统 中 惩罚 犯罪 与 保障 人 权 的 关系 [ 常 远 , 2002] 


但 在 现实 的 刑事 诉 认 中， 惩罚 犯 罪 与 保障 人 权 却 总 是 表现 出 明显 的 对 立 。 
产生 对 立 的 原因 主要 在 于 特定 时 空 条 件 下 政府 与 个 人 在 刑事 诉讼 中 所 追求 的 利 
益 的 冲突 。 为 了 解决 这 种 冲突 ， 立 法 机 关 和 司法 机 关 必 须根 据 利 益 权衡 原则 进 
行 极为 慎重 的 政策 选择 。 至 于 如 何 选择 ， 则 各 国学 者 意见 不 一 ， 有 主张 惩罚 犯 
罪 优 先 者 ， 认 为 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 可 以 为 了 最 大 限度 地 实现 惩罚 犯罪 的 目的 
而 限制 个 人 权利 ， 甚 至 即使 非法 损害 个 人 的 基本 人 权 ， 只 要 惩罚 犯罪 的 利益 确 
实 需要 ， 在 诉讼 范围 内 也 可 默认 ， 也 有 提倡 保障 人 权 优 先 者 ， 认 为 个 人 的 基本 
人 权 是 政府 惩罚 犯罪 时 所 不 可 和 逾越 的 最 后 一 道 防线 ， 为 了 保障 个 人 的 基本 人 
权 ， 即 使 放纵 了 少 部 分 罪犯 , 也 在 所 不 惜 。 然而 从 法 律 实证 主义 的 角度 来 考察 ， 
除 极权 主义 国家 以 及 法 西 斯 统治 的 短暂 时 期 外 ， 现 代 社 会 没有 哪个 国家 在 刑事 
诉讼 目的 的 选择 上 采取 极端 的 态度 , 相反 , 近代 以 来 的 刑事 诉讼 发 展 史 却 表明 ， 
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各 国 对 于 惩罚 犯罪 与 保障 人 权 关 系 的 处 理 ， 大 体 上 都 采取 了 一 种 “ 折 中 ”的 
立场 ， 即 在 充分 肯定 和 锐意 追求 一 方面 且 的 的 同时 ， 对 于 另 一 方面 的 目的 也 给 
予 不 同 程度 的 关注 。 不 同 国家 对 于 政府 与 个 人 之 间 利 益 冲 突 的 政策 选择 既 受 到 
政治 、 经 济 、 文 化 条 件 的 制约 ， 又 受到 历史 传统 尤其 是 社会 主流 价值 观念 的 影 
响 ， 即 使 在 同一 国家 ， 由 于 不 同 历史 时 期 的 政治 、 经 济 、 文 化 条 件 、 社 会 治安 
状况 以 及 社会 价值 观念 的 变化 ， 立 法 和 司法 机 关 对 于 刑事 诉讼 双重 目的 的 追 
求 ， 也 处 于 不 断 的 变化 过 程 之 中 。 可 以 说 ， 刑 事 诉讼 中 惩罚 犯罪 与 保障 人 权 的 
双重 目的 在 本 质 上 的 静态 统一 ， 总 是 通过 立法 和 司法 机 关 在 特定 条 件 下 的 不 同 
选择 所 反映 出 的 动态 对 立 而 现实 化 的 。 不 过 ， 就 世界 范围 内 刑事 诉讼 制度 发 展 
的 整体 趋势 来 看 ， 在 惩罚 犯罪 过 程 中 进一步 尊重 个 人 的 正当 权益 ， 不 断 扩 大 和 
切实 保障 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 的 法 定 权利 ， 乃 是 中 外 学 者 公认 的 国际 性 趋势 ， 
以 最 小 限度 地 侵害 人 权 的 代价 ， 收 到 最 大 限度 地 惩罚 犯罪 的 效果 ， 是 各 国 刑事 
诉讼 制度 发 展 过 程 中 所 孜孜 以 求 的 理想 。 

中 国 刑事 诉讼 立法 和 刑事 政策 以 及 诉讼 实践 基本 坚持 了 惩罚 犯罪 与 保障 
人 权 相 统 一 的 目的 观 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 2 条 把 “保证 准确 、 及 时 地 查 明 犯 罪 
事实 ， 正 确 应 用 法 律 ， 惩 罚 犯罪 分 子 ， 保 障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ” 作 为 我 
国 刑事 诉讼 的 基本 任务 ， 其 中 ， 惩 罚 犯罪 分 子 与 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 是 
同一 任务 不 可 侵害 的 两 个 方面 ， 二 者 互相 联系 ， 互 相依 存 ， 任 何 一 方面 任务 的 
完成 都 以 另 一 方面 任务 的 实现 为 条 件 。 但 整体 上 来 看 ， 中 国 刑事 诉讼 立法 和 司 
法 对 于 这 两 方面 任务 并 没有 给 予 同等 的 重视 , “打击 敌人 人， 惩罚 犯 罪 ” 历 来 都 
是 中 国 刑事 诉讼 的 首要 任务 和 主要 目的 。 虽 然 理论 界 通 说 主张 应 当 一 并 关注 人 
权 保 障 ， 宪 法 和 刑事 诉讼 法 也 规定 了 某 些 保障 诉讼 参与 人 权利 的 措施 ， 但 保 
障 人 权 似 乎 还 没有 上 升 到 与 惩罚 犯罪 并 行 的 刑事 诉讼 目的 的 高 度 ， 实 质 性 的 
保障 措施 仍然 停留 于 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 这 一 点 ， 也 就 是 防止 错案 
上 。1996 年 对 于 刑事 诉讼 法 的 修改 ， 应 当 说 在 人 权 保 障 方面 向 前 迈进 了 一 大 
步 ， 如 规定 未 经 人 民法 院 判 决 不 得 确定 有 罪 的 原则 、 废 除 公诉 机 关 直 接 定罪 
的 免 予 起 诉 制 度 、 扩 大 律师 的 参与 权 、 强 化 公诉 机 关 的 证 明 责任 等 ， 但 这 些 
并 没有 真正 从 制度 上 改变 中 国 刑事 诉讼 的 纠 问 色彩 ， 执 法 和 司法 人 员 的 人 权 
保障 观念 尚 比较 淡 注 。 

随 着 中 国 市 场 经 济 的 发 展 和 经 济 体制 改革 的 深入 以 及 对 外 交流 的 扩大 ， 
个 人 的 社会 地 位 逐步 提高 , 公民 的 权利 意识 和 参与 意识 进一步 增强 。1998 年 10 
月 5 日 ， 中 国政 府 签字 加 入 联合 国 《公民 权利 与 政治 权利 国际 公约 》， 表 明 中 
国 已 经 承认 关于 人 权 保 障 的 国际 刑事 司法 准则 。 推 进 司法 改革 ， 全 面 提高 司法 
程序 的 公正 程度 ， 已 经 成 为 全 社会 的 共识 。 因此， 从 立法 上 、 政 策 上 适当 调整 
刑事 诉讼 目的 观 ， 完 善 刑 事 诉讼 制度 ， 已 经 有 了 广泛 的 社会 基础 。 结 合 刑 事 诉 
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讼 制度 的 国际 发 展 趋势 及 我 国 的 实际 情况 ， 调 整 中 国 刑事 诉讼 目的 观 ， 关 键 在 
于 提高 对 于 相对 于 政府 权力 的 个 人 权利 的 重视 程度 ， 充 分 认识 到 政府 权力 的 正 
当 根 据 正 是 在 于 尊重 和 保障 个 人 的 权利 。 这 落实 到 程序 设计 上 就 是 要 全 面 贯 彻 
国际 刑事 司法 准则 中 规定 的 “最 低 限 度 的 程序 公正 标准 ” 进一步 扩大 和 保障 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 程序 性 权利 ， 严 格 限制 侦查 、 起 诉权 力 ， 并 且 通 过 司法 
改革 ， 建 立 现代 法 院 制 度 ， 确 保 法 院 的 独立 性 、 中 立 性 和 权威 性 ， 并 使 之 拥有 
阻止 政府 干预 司法 、 以 司法 权 制 约 侦查 权 和 起 诉权 的 足够 条 件 和 能 力 ， 确 保 在 
个 人 权利 受到 非法 的 和 无 根据 的 侵害 时 能 够 得 到 及 时 、 有 效 的 司法 救济 。 


3.1.2 ”刑事 诉讼 结构 
刑事 诉讼 结构 是 指控 诉 、 辩 护 和 审判 三 方 在 刑事 诉讼 过 程 中 的 组 合 方式 


和 相互 关系 。 它 是 刑事 诉讼 中 的 基本 框架 ， 反 映 了 刑事 诉讼 中 控 、 辩 、 审 三 方 
的 不 同 地 位 以 及 国家 权力 与 个 人 权利 之 间 的 关系 ， 决 定 了 整个 刑事 诉讼 的 基本 
运行 态势 。 又 称 刑事 诉讼 构造 或 刑事 诉讼 模式 。 

刑事 诉讼 的 结构 受到 刑事 诉讼 目的 的 明显 制约 。 刑 事 诉 讼 的 目的 不 同 ， 
必然 在 刑事 诉讼 的 结构 上 反映 出 来 。 在 偏重 惩罚 犯罪 的 刑事 诉讼 中 ， 国 家 机 关 
往往 享有 较 大 的 权力 ， 而 在 偏重 保障 个 人 权利 的 刑事 诉讼 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 和 被 
告 人 则 被 赋予 较 多 的 程序 性 权利 。 同 时 ， 刑 事 诉讼 目的 的 变化 和 调整 ， 也 必然 
影响 到 刑事 诉讼 结构 。 但 刑事 诉讼 目的 不 是 决定 刑事 诉讼 结构 的 惟一 因素 ， 目 
的 观 基本 相同 的 不 同 国家 的 刑事 诉讼 ， 在 结构 上 仍然 可 能 会 有 较 大 的 差别 。 因 
为 不 同 诉讼 结构 的 形成 和 维持 ， 还 有 诉讼 传统 、 权 力 分 立 的 具体 方式 、 法 治 原 
则 等 多 种 因素 的 影响 ， 不 完全 是 诉讼 目的 决定 的 。 

一 般 认为 ， 人 类 历史 上 曾 出 现 过 弹劾 式 诉讼 和 纠 问 式 诉讼 两 种 类 型 的 诉 
讼 结构 ， 现 代 西 方 国家 的 刑事 诉讼 结构 主要 有 大 陆 法 系 的 职权 主义 结构 与 英美 
法 系 的 当事人 主义 结构 两 种 。 

当事人 主义 诉讼 又 称 为 对 抗 制 诉讼 ， 它 的 基本 理念 是 “正当 程序 ” 强调 


控 、 辩 双方 当事人 在 诉讼 中 的 主体 地 位 和 积极 作用 ， 由 中 立 的 法 院 居 中 裁 断 他 
们 之 间 的 争议 ， 其 基本 特征 有 二 : 一 是 “程序 上 的 当事人 推进 主义 ”， 即 诉讼 
前 的 准备 、 诉 讼 活动 的 进行 、 证 据 的 提供 或 审查 、 证 人 的 询问 等 ， 主 要 由 控 、 
辨 双方 负 责 ， 法 院 在 诉讼 中 处 于 被 动 地 位 ， 并 且 仅 仅 根据 控 辩 双方 的 举证 、 质 
证 和 辩论 情况 进行 裁判 ， 而 不 主动 调查 案件 的 事实 真相 ， 二 是 “实体 上 的 当 
事 人 处 分 主义 ”， 即 指控 的 事实 或 罪状 由 控诉 方 “主张 ” 实行 起 诉状 一 本 主 
义 和 诉 因 制 度 ， 如 果 被 告 人 对 控诉 方 的 指控 表示 “认罪 ”的 ， 法 院 即 不 再 进 
行 正 式 审判 ， 而 由 法 官 直接 判刑 。 

职权 主义 诉讼 的 基本 理念 是 “实体 真实 ”， 强 调 司 法 机 关 依 职权 主动 查 明 
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案件 的 事实 真相 ， 法 院 最 终 对 案件 的 事实 负责 ， 其 基本 特征 可 以 概括 为 “ 职 
权 推 进 主义 ”与 “职权 探知 主义 ”。 前 者 指 诉讼 前 的 准备 、 诉 讼 活动 的 进行 、 
证 据 的 提供 或 审查 、 对 证 人 或 被 告 人 的 询 〈 讯 ) 问 ， 主 要 由 法 院 负责 ， 控 辩 双 
方 在 程序 上 基本 上 只 起 配合 作用 ; 后 者 是 指法 院 在 起 诉 的 范围 内 有 权利 也 有 义 
务 通过 查阅 案卷 以 及 主动 调查 证 据 ， 查 明 案 件 的 事实 真相 ， 不 受 控 、 辩 双方 提 
供 的 证 据 的 限制 ， 因 此 案件 的 事实 在 很 大 程度 上 并 非 控 诉 方 “证 明 ” 的 ， 而 
是 法 院 主动 “ 查 明 ”的 。 

随 着 各 国法 制 的 不 断 发 展 ， 特 别 是 国际 刑事 司法 准则 的 形成 和 推广 ， 刑 
事 诉 讼 结构 方面 也 出 现 了 互相 借鉴 、 互 相 融 合 的 趋势 ， 特 别 是 职权 主义 诉讼 大 
量 借鉴 和 吸收 当事人 主义 因素 的 现象 较为 普遍 。 

中 国学 者 对 于 刑事 诉讼 结构 的 理论 研究 始 于 20 世纪 80 年 代 末 90 年 代 
初 。 围 绕 如 何 认 识 和 解释 刑事 诉讼 的 结构 ， 学 者 们 似乎 尚未 达成 统一 的 意见 ， 
先后 出 现 了 “双重 结构 ”理论 、“ 等 腰 三 角 结 构 ” 理 论 、“ 倒 三 角 结构 ”理论 
等 学 说 。 我 们 赞成 “双重 结构 ”理论 ， 认 为 刑事 诉讼 存在 着 “三 角 结构 ”与 
“线形 结构 ”双重 结构 。 三 角 结 构 是 指 刑事 诉讼 以 控诉 、 辩 护 和 审判 三 方 为 
基本 构成 要 素 ， 并 通过 控 审 分 离 、 控 辩 平 等 对 抗 、 司 法 至 上 等 原则 形成 三 方 之 
间 的 组 合 关 系 。 它 反映 了 和 刑事 诉讼 作为 “诉讼 ”程序 区 别 于 行政 管理 程序 的 
特征 ， 体 现 着 程序 公正 的 基本 要 求 。 线 形 结构 是 指 从 侦查 、 起 诉 、 审 判 的 工序 
流转 以 及 和 警察、 检察 官 和 法 院 权力 行使 的 相继 性 而 呈现 出 的 权力 互动 结构 ， 它 
以 参与 刑事 诉讼 的 国家 机 关 之 间 的 同 质 性 和 统一 性 为 基础 ， 突 出 执法 、 司 法 机 
关 的 能 动作 用 ， 特 别 是 认可 侦查 和 起 诉 在 诉讼 结构 中 的 独立 地 位 和 保障 审判 质 
量 的 作用 ， 而 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 则 可 能 作为 国家 权力 行使 的 客体 存在 。 线 形 
结构 只 是 在 广义 上 被 称 为 刑事 诉讼 结构 。 现 代 刑 事 诉 讼 普遍 以 三 角 结构 为 基 
础 ， 而 线形 结构 因 带 有 强烈 的 行政 性 程序 的 意味 ， 存 在 某 些 内 在 的 机 能 缺失 。 
当事人 主义 刑事 诉讼 主要 表现 为 三 角 结 构 ， 但 其 中 仍然 在 一 定 程度 上 存在 线 
形 结构 ， 而 职权 主义 刑事 诉讼 线形 结构 比较 明显 ， 是 三 角 结 构 与 线形 结构 的 
“BE”. 

中 国 1979 年 《刑事 诉讼 法 》 规 定 的 诉讼 程序 带 有 浓厚 的 “ 强 职权 主义 ” 
色彩 ， 线 形 结 构 非 常 明 显 ，1996 年 修正 后 的 《刑事 诉讼 法 》 对 这 一 传统 进行 
了 较 大 幅度 的 改革 ， 这 主要 表现 为 加 强 了 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 权利 的 程序 保 
障 ， 充 实 了 辩护 制度 ， 将 普通 程序 中 的 起 诉 方式 由 原来 的 全 案 移送 改 为 只 移送 
起 诉 书 、 主 要 证 据 复印 件 或 照片 、 证 据 目 录 和 证 人 名 单 ， 使 法 官 开庭 前 对 公诉 
案件 的 审查 由 以 实体 审查 为 主 转变 为 以 程序 审查 为 主 ， 改 革 了 庭审 方式 ， 增 强 
了 会 诉 人 的 举证 责任 和 控 、 辩 双方 的 对 抗 性 ， 适 度 限制 了 法 官 在 证 据 调查 方面 
的 职权 行为 等 ， 从 而 使 刑事 诉讼 结构 更 加 公正 、 合 理 。 
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不 过 ， 中 国 刑事 诉讼 的 结构 仍然 存在 一 些 不 够 合理 的 地 方 ， 如 辩护 权 相 
对 较 弱 、 不 被 强迫 自 证 其 罪 的 权利 尚未 得 到 确认 、 侦 查 权 过 分 强大 、 检 察 院 仍 
然 享 有 单方 面 对 法 院 审判 活动 的 监督 权 、 审 判 的 中 心地 位 和 中 立 性 尚未 能 得 到 
足够 的 保障 ， 而 且 公 、 检 、 法 三 机 关 通过 “分 工 负 责 、 互 相配 合 、 互 相 制约 ” 
原则 而 形成 的 “协同 作战 ”关系 ， 仍 然 支配 着 刑事 诉讼 的 全 过 程 。 可 以 说 ， 
中 国 刑事 诉讼 结构 由 “行政 性 治罪 程序 ”转向 “法 治 化 的 公正 诉讼 程序 ”的 
任务 尚未 完全 实现 ， 有 待 将 来 进一步 加 以 完善 。 


3.2 ”刑事 诉讼 主体 与 刑事 诉讼 职能 


3.2.1 刑事 诉讼 主体 


任何 诉讼 都 是 围绕 带 有 一 定 假说 性 质 的 诉讼 客体 而 不 断 发 展 变化 的 动态 
过 程 ， 这 一 过 程 必须 依赖 于 一 定 的 主体 才能 形成 和 推进 。 对 于 诉讼 的 成 立 和 发 
展 所 必 不 可 少 的 主体 ， 即 原告 、 被 告 和 法 院 三 者 ， 在 大 陆 法 系 的 诉讼 理论 上 被 
检察 官 和 被 告 人 。 如 日 本 学 者 平野 龙 一 认为 :“ 诉 讼 由 法 院 、 检 察 官 和 被 告 人 
三 者 构成 ， 三 者 之 间 持 续 交 涉 的 过 程 ， 就 是 诉讼 ， 如 果 没 有 这 三 者 ， 诉 讼 就 不 
成 立 。 在 这 个 意义 上 ， 称 这 三 者 为 诉讼 的 主体 ,.”%® 可 见 ， 作 为 刑事 诉讼 主体 
必须 具备 两 个 条 件 : (1) 必须 是 刑事 诉讼 成 立 所 必 不 可 少 的 一 方 ; (2) 必须 是 
相互 之 间 存 在 持续 的 诉讼 关系 。 司 法 警察 、 书 记 员 、 辩 护 人 等 虽然 参与 诉讼 ， 
但 他 们 不 是 刑事 诉讼 的 成 立 所 必 不 可 少 的 ， 相 互 之 闻 也 不 存在 持续 的 法 律 关 
系 ， 因 而 不 是 刑事 诉讼 主体 。 这 种 理论 显然 是 以 对 于 刑事 诉讼 的 狭义 理解 以 及 
刑事 程序 的 “审判 中 心 主义 ”为 前 提 的 。 

我 国 解放 前 的 诉讼 法 学 者 和 现在 台湾 地 区 的 诉讼 法 学 者 均 接受 了 上 述 诉 
讼 主体 理论 。 新 中 国 成 立 后 ， 至 20 世纪 50 年 代 前 期 ， 在 苏联 刑事 诉讼 著作 的 
影响 下 ， 我 国 大 陆 诉讼 法 学 也 曾 普遍 采用 诉讼 主体 论 ， 但 后 来 随 整 个 法 学 理论 
而 基本 被 否定 。 直 到 20 世纪 80 年 代 中 期 ， 仍 有 学 者 明确 反对 用 诉讼 主体 理论 
解释 我 国 的 刑事 诉讼 。 

现在 ， 我 国 刑事 诉讼 法 学 界 对 于 诉讼 主体 论 已 经 基本 认同 ， 但 关于 刑事 
诉讼 主体 的 范围 ， 尚 未 形成 统一 的 认识 。 主 要 有 两 种 意见 ; 

一 种 意见 认为 ， 刑 事 诉讼 主体 是 所 有 参与 刑事 诉讼 活动 、 在 刑事 诉讼 中 
享有 一 定 权利 和 承担 一 定义 务 的 国家 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 ， 其 中 承担 基本 诉 
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讼 职能 的 专门 机 关 和 当事人 是 主要 的 诉讼 主体 ， 其 他 诉讼 参与 人 是 一 般 诉讼 
Ef. © 

另 一 种 意见 认为 ， 刑 事 诉讼 主体 是 指 与 诉讼 结果 有 法 律 上 的 利害 关系 ， 
承担 一 定 基本 诉讼 职能 ， 并 对 诉讼 进行 起 重要 影响 作用 的 国家 机 关 和 当事人 。 
根据 这 种 意见 ， 刑 事 诉讼 主体 同时 必须 具备 以 下 三 个 条 件 ， 一 是 与 诉讼 结局 有 
法 律 上 的 利害 关系 ， 二 是 刑事 诉讼 基本 职能 的 主要 承担 者 ， 三 是 能 够 决定 刑 
事 诉讼 的 进程 。 据 此 认为 ， 刑 事 诉 讼 主体 包括 :控诉 职能 的 执行 者 一 “侦查 
机 关 、 检 察 机 关 、 自 诉 人 ;辩护 职能 的 承担 者 一 一 被 告 人 ;审判 职能 的 承担 
者 一 法院。 

我 们 认为 ， 刑 事 诉讼 主体 应 当 是 指 构成 严格 意义 上 的 刑事 诉讼 所 不 可 少 
的 , 承担 基本 诉讼 职能 的 国家 机 关 和 诉讼 参与 人 ,具体 包括 检察 机 关 、 自 诉 人 、 
被 告 人 和 法 院 。 公 安 机 关 和 公诉 案件 的 被 害 人 及 其 他 诉讼 参与 人 都 不 是 刑事 诉 
讼 的 主体 。 法 院 作为 诉讼 主体 不 是 基于 其 与 诉讼 结局 有 法 律 上 的 利害 关系 。 理 
由 如 下 : 

第 一 ， 严 格 意义 上 的 刑事 诉讼 仅 指 起 诉 后 的 审判 阶段 的 诉讼 活动 ， 审 判 
前 的 侦查 阶段 虽然 在 中 国 刑事 诉讼 中 非常 重要 ， 但 侦查 程序 不 具有 “诉讼 ” 
程序 的 性 质 ， 职 权 主 义 的 侦查 本 质 上 是 侦查 机 关 单方 面 进行 的 “官方 调查 
活动 ， 其 任务 是 收集 犯罪 证 据 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 目 的 是 为 了 提起 公诉 以 及 为 
控 方 准备 审判 时 需要 的 证 据 。 这 在 实行 检 警 一 体 化 的 大 陆 法 国家 表现 得 尤为 明 
显 。 在 中 国 ， 虽 然 主 要 承担 侦查 职责 的 公安 机 关 不 隶属 于 负责 公诉 的 检察 院 ， 
并 且 公安 机 关 享有 广泛 的 立案 决定 权 、 侦 查 权 以 及 侦查 终结 案件 的 部 分 处 理 权 
(撤销 案件 )。 但 是 ， 从 刑事 诉讼 的 整体 来 看 ， 俩 查 毕 竟 是 公诉 的 准备 ， 公 安 
机 关 与 检察 院 之 间 的 关系 也 不 属于 严格 意义 上 的 “诉讼 ”法 律 关系 ， 从 刑事 
程序 法 治 化 的 立场 出 发 ， 公 安 机 关 在 刑事 诉讼 中 只 能 作为 检察 院 的 “辅助 * 
机 关 。1996 年 修改 刑事 诉讼 法 后 不 再 把 侦查 阶段 的 犯罪 媒 疑 人 称 为 “被 告 人 ”， 
并 且 加 强 了 检察 院 对 公安 机 关 的 立案 监督 ， 已 经 反映 出 立法 机 关 强 化 检察 院 对 
于 使 查 阶段 的 控制 权 及 改善 被 追诉 者 在 侦查 程序 中 的 地 位 的 意向 。 不 能 因为 公 
安 机 关 现实 地 享有 强大 的 侦查 权 就 从 理论 上 承认 它 的 诉讼 主体 地 位 。 相 反 ， 应 
当 旗帜 鲜明 地 认定 公安 机 关 不 是 诉讼 主体 ， 不 应 该 与 检察 院 在 刑事 诉讼 中 “ 平 
EFE”, 只 能 协助 公诉 机 关 执行 控诉 职能 ， 这 样 才 有 利于 推动 中 国 司法 体制 
改革 ， 促 进 刑事 诉讼 制度 的 进一步 民主 化 。 

第 二 ， 公 诉 案件 的 被 害 人 既 不 是 每 个 公诉 案件 的 必 备 成 员 ， 也 不 是 公诉 
案件 控诉 职能 的 主要 承担 者 ， 不 能 把 他 作为 诉讼 主体 看 待 。 虽 然 中 国 刑事 诉讼 
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法 对 加 强 被 害 人 权利 保护 的 国际 趋势 在 立法 上 做 出 了 反应 ， 规 定 被 害 人 为 “ 当 
事 人 ”之 一 ， 并 赋予 其 申请 回避 、 在 检察 院 审查 起 诉 时 提供 自己 的 意见 、 对 
不 起 诉 决定 提出 申诉 、 在 法 庭审 理 中 就 案情 陈述 意见 并 可 向 被 告 人 和 证 人 及 鉴 
定 人 提问 、 对 一 审 未 生效 判决 申请 检察 院 抗诉 等 重要 权利 ， 但 这 些 权 利 主要 是 
基于 被 害 人 与 案件 在 实体 上 的 利害 关系 而 设 定 的 ， 被 害 人 对 公诉 案件 如 何 处 理 
没有 决定 性 的 影响 力 ， 他 不 能 代替 检察 院 履行 控诉 职能 ， 对 于 公诉 案件 控诉 职 
的 落实 ， 只 起 补充 作用 。 从 发 展 趋势 看 ， 被 害 人 在 法 庭审 判 中 基本 上 仍然 只 
能 作为 控 方 证 人 ， 以 平衡 控 辩 力量 的 对 比 ， 促 进 审判 公正 。 至 于 被 害 人 利益 的 
保护 问题 ， 可 以 通过 国家 补偿 、 社 会 紧急 援助 、 及 时 告知 诉讼 进程 、 尊 重 参与 
权 、 防 止 程序 上 第 二 次 被 害 等 多 种 方法 予以 解决 ， 不 宜 在 强大 的 公诉 机 关 之 外 
再 把 被 害 人 塑造 成 被 告 人 的 强劲 对 手 。 

第 三 ， 法 院 作为 诉讼 主体 不 是 因为 其 与 诉讼 结局 有 法 律 上 的 利害 关系 ， 
而 是 因为 它 对 于 依法 起 诉 的 案件 有 审判 的 权力 和 义务 。 与 诉讼 结局 有 利害 关系 
的 ， 通 常 只 能 是 诉讼 的 当事人 ， 法 院 是 应 原告 一 方 当事人 的 请 求 而 代表 国家 履 
行 审 判 职能 的 ， 是 “利害 关系 ”的 裁决 者 ， 而 不 是 参与 者 。 凡 依法 起 诉 的 案 
件 ， 未 经 法 院 裁判 ， 不 得 终结 ， 未 经 实体 审理 ， 法 院 不 得 做 出 有 罪 判 决 ， 对 于 
控 辩 双方 依法 提出 的 任何 诉讼 请 求 或 申请 ， 法 院 必须 做 出 明确 的 裁判 或 决定 。 
离开 法 院 ， 控 方 的 主张 得 不 到 确认 ， 辩 方 的 权利 得 不 到 维护 。 正 因 如 此 ， 法 院 
才 是 刑事 诉讼 的 主体 。 

从 历史 上 看 ， 诉 讼 主体 论 是 以 近代 启蒙 思想 和 古典 哲学 中 的 主体 性 理论 
为 基础 的 ， 该 理论 的 基本 精神 在 于 尊重 人 作为 个 体 存 在 的 尊严 和 理性 。 研 究 诉 
讼 主体 论 的 主要 目的 ， 在 于 把 被 追诉 者 作为 独立 的 、 与 法 官 和 检察 官 平等 的 人 
格 实体 对 待 ， 而 不 是 把 他 当 作 国家 追诉 犯罪 的 工具 或 者 诉讼 的 客体 。 在 现代 各 
国 刑事 诉讼 中 ， 被 追诉 者 的 诉讼 主体 地 位 得 到 普遍 承认 ， 这 主要 表现 在 :被 追 
诉 者 受 程序 法 定 原则 和 无 罪 推 定 原则 的 保护 ， 享 有 不 被 强迫 自 证 其 罪 的 权利 、 
辩护 权 和 辩护 人 帮助 权 ， 有 接受 独立 、 公 正 的 法 院 公开 审判 的 权利 。 中 国 刑事 
诉讼 法 也 把 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 规定 为 刑事 诉讼 的 主要 当事人 ， 享 有 以 辩护 权 
为 核心 的 各 项 诉讼 权利 ， 但 从 我 国 的 立法 和 实务 情况 看 ， 我 国 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 的 主体 地 位 不 够 明显 ， 因 为 无 罪 推定 原则 尚未 得 到 完全 彻底 的 承认 ， 在 侦 
查 阶段 ， 犯 罪 嫌疑 人 “对 于 侦查 人 员 的 提问 ， 应 当 如 实 回答 汶 在 审查 起 诉 和 
法 庭审 理 过 程 中 ， 有 专门 的 “讯问 被 告 人 ”的 程序 ， 以 被 告 人 为 讯问 调查 的 
对 象 ， 法 律 上 没有 赋予 被 追诉 者 不 被 强迫 自 证 其 罪 的 权利 ;立法 和 实务 上 都 尚 
未 把 接受 独立 、 公 正 的 法 院 公开 审判 作为 每 个 被 告 人 应 有 的 权利 来 看 待 。 可 以 
说 ， 中 国 刑事 诉讼 中 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 相当 程度 上 仍然 是 诉讼 客体 ， 刑 
事 程序 法 治 化 和 民主 化 的 任务 仍然 相当 艰巨 。 
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3.2.2 ”刑事 诉讼 职能 
刑事 诉讼 职能 是 指 根据 法 律 规定 ， 刑 事 诉 讼 主体 在 刑事 诉讼 中 所 承担 的 


特定 职责 或 可 以 发 挥 的 特定 作用 。 在 现代 刑事 诉讼 中 , 由 于 控诉 与 审判 的 分 离 、 
被 告 人 获得 为 自己 辩护 的 权利 ， 形 成 控 、 辨 、 审 三 种 基本 诉讼 职能 共存 的 局 面 。 

1， 控 诉 职能 

控诉 职能 是 指向 法 院 揭 露 、 证 实 犯罪 并 要 求法 院 对 被 告 人 确定 刑罚 权 的 
职能 。 控 诉 职能 与 审判 职能 的 分 离 则 主要 是 为 了 革除 控 、 审 不 分 的 纠 问 式 刑 事 
程序 的 弊端 ， 保 证 审判 程序 的 公正 ， 保 障 个 人 相对 于 政府 的 基本 权利 和 自由 ， 
防止 司法 专断 。 现 代 国 家 普遍 要 求 控 诉 职能 由 专门 的 国家 机 关 一般 是 检察 机 
K) 行使， 并 由 侦查 机 关 和 被 害 人 协助 ， 自 诉 案件 则 由 自诉 人 执行 控诉 职能 ， 
多 数 国家 要 求 检 察 官 在 履行 控诉 职能 时 必须 客观 公正 ， 即 承担 所 谓 的 “客观 
义务 ”。 在 我 国 刑 事 诉讼 中 ， 公 诉 案 件 的 控诉 职能 由 人 民 检 察 院 承 担 ， 公 安 机 
关 通 过 侦查 为 检察 院 履行 控诉 职能 提供 必要 的 准备 ， 但 侦查 本 身 也 不 是 一 种 可 
以 独立 于 控诉 职能 而 存在 的 职能 。 公 诉 案 件 的 被 害 人 作为 当事人 对 于 检察 院 控 
诉 职能 的 执行 也 有 一 定 的 辅助 作用 。 在 自诉 案件 中 , 控诉 职能 则 由 被 害 人 承担 ， 
必要 时 可 以 由 法 定 代 理 人 或 委托 代理 人 协助 执行 。 

2. 辩护 职能 

辩护 职能 是 指针 对 犯罪 嫌疑 或 指控 进行 反驳 ， 说 明 犯 罪 嫌 疑 或 指控 不 存 
在 、 不 成 立 ， 要 求 宣布 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 从 轻 、 减 轻 、 免 除 
刑罚 处 罚 的 职能 。 辩护 职能 的 产生 和 发 展 是 多 种 价值 理念 结合 起 来 、 相 互补 充 、 
相互 作用 的 结果 。 人 权 和 民主 思想 的 传播 、 程 序 公正 观念 的 进化 以 及 宪政 制度 
的 建立 ， 是 产生 辩护 职能 的 决定 性 因素 ， 无 罪 推 定 原则 和 诉讼 主体 论 、 律 师 制 
度 的 不 断 发 展 以 及 现代 诉讼 结构 科学 性 的 要 求 则 对 辩护 职能 的 日 益 强化 发 挥 了 
直接 的 促进 作用 。 与 控诉 职能 不 同 的 是 ， 辨 护 职能 是 主体 通过 行使 辩护 权 的 
方式 实现 的 。 而 辩护 权 是 主体 的 一 种 基本 诉讼 权利 ， 而 非 义务 ， 被 告 人 可 以 
任何 合法 的 方式 行使 ， 也 可 以 自由 放弃 ， 并 不 因此 而 产生 相应 的 法 律 责任 。 
辩护 职能 的 执行 主体 首先 是 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 ， 其 次 是 辩护 人 。 辩 抗 人 制 
度 的 发 达 程 度 是 一 个 国家 刑事 诉讼 制度 以 至 于 整个 法 律 制度 民主 程度 的 重要 
标志 之 一 。 

根据 我 国 刑事 诉讼 法 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 者 
采取 强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨询 、 代 理 申诉 和 控告 、 申 
请 取保 候审 等 法 律 帮助 ， 自 案件 移送 检察 院 审 查 起 诉 之 日 起 ， 犯 罪 嫌疑 人 可 以 
委托 辨 护 人 ; 在 审判 阶段 ， 法 院 在 法 定 的 必要 情形 下 ， 还 应 当 为 被 告 人 指定 辩 
护 人 。 但 较 之 辩护 制度 的 国际 标准 ， 我 国 辩护 制度 还 有 相当 的 距离 ， 仍 有 待 进 
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一 步 充实 和 完善 。 

3， 审 判 职能 

审判 职能 是 指 通过 审理 确定 被 告 人 是 否 犯 有 被 指控 的 罪行 和 应 否 处 以 刑 
罚 以 及 处 以 何 种 刑罚 的 职能 。 审 判 职能 由 法 院 承 担 ， 法 院 是 世界 各 国 公 认 的 行 
使 审判 权 的 惟一 主体 。 但 是 ， 法 院 的 管辖 权限 以 及 在 具体 诉讼 中 代表 法 院 出 面 
审判 的 法 庭 组 成 ， 在 不 同 国家 有 不 同 的 规定 。 

法 院 的 审判 职能 是 通过 审 前 准备 行为 、 审 理 行 为 、 裁 判 行为 以 及 诉讼 指 
挥 行为 等 实现 的 。 

4, 三 种 基本 诉讼 职能 的 相互 关系 

控 、 辩 、 审 三 大 诉讼 职能 是 相互 联系 、 相 互 制约 、 缺 一 不 可 的 ， 审 判 始 
终 是 刑事 诉讼 的 中 心 。 控 诉 是 审判 的 前 提 和 根据 ， 审 判 必须 限定 在 控诉 的 事实 
和 被 告 人 范围 内 ; 审判 是 控诉 的 法 律 结果 ， 控 诉 如 果 没 有 审判 支持 也 就 毫 无 意 
X: 辩护 必然 针对 控诉 进行 ， 对 控诉 成 立 起 制衡 作用 ， 在 审判 中 必须 保障 被 告 
人 的 辩护 权 ， 没 有 辩护 的 控诉 和 审判 是 纠 问 式 的 武断 专横 的 诉讼 ， 辨 护 则 促进 
审判 的 民主 和 公正 。 控 诉 、 辩 护 和 审判 共同 构成 刑事 诉讼 活动 的 主要 内 容 ， 确 
保 刑 事 诉讼 目的 的 实现 。 


3.3 ”刑事 诉讼 状态 与 刑事 诉讼 法 律 关系 


3.3.1 大 陆 法 系 有 关 理 论 


在 刑事 诉讼 法 学 史上 ， 关 于 刑事 诉讼 的 法 律 性 质 的 学 说 经 历 了 三 个 发 展 
阶段 : 

第 一 阶段 是 实体 法 与 诉讼 法 尚未 分 化 的 时 期 ， 当 时 的 学 说 认为 ， 只 要 发 
生 了 犯罪 行为 ， 国 家 对 于 犯罪 人 就 有 刑罚 权 。 为 了 实现 这 种 刑罚 权 ， 检 察 官 可 
以 就 犯罪 案件 向 法 院 提起 公诉 ， 要 求法 院 做 出 有 罪 判 决 ， 并 在 判决 生效 后 对 判 
决 确定 的 刑罚 予以 执行 。 因 此 ， 该 学 说 对 于 刑罚 权 与 公诉 权 未 作 明 确 区 分 。 
说 认为 ， 是 否 犯 罪 的 问题 ， 必 须 等 到 诉讼 终结 时 才能 确定 ， 而 公诉 权 是 一 种 提 
起 诉讼 和 进行 诉讼 的 权利 , 把 刑罚 权 作 为 公诉 权 的 前 提 , 就 颠倒 了 二 者 的 顺序 。 
另外， 即使 最 后 判决 无 罪 ， 仍 然 是 实现 了 查 明 事实 真相 的 诉讼 目的 ， 就 这 一 点 
来 说 ， 公 诉权 仍然 是 存在 的 。 因 此 ， 这 一 学 说 对 于 究竟 必须 具备 何 种 条 件 才 产 
生 公 诉权 的 问题 进行 了 认真 研究 ， 认 为 公诉 权 的 成 立 要 件 应 当 是 具备 “诉讼 
条 件 ”， 基 于 一 定 的 诉讼 条 件 而 成 立 的 刑事 诉讼 ， 实 际 上 是 法 院 、 检 察 官 、 被 
告 人 三 者 之 间 的 法 律 关 系 。 德 国学 者 比 洛 (Bulow) 在 1886 年 发 表 的 《诉讼 
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抗辩 论 与 诉讼 要 件 》 一 书 中 最 先 提出 “诉讼 法 律 关系 说 ”号 。 他 认为 ， 诉 讼 是 
法 院 与 双方 当事人 三 者 相互 之 间 发 生 的 权利 义务 关系 ， 而 且 是 随 着 诉讼 的 进程 
向 前 发 展 的 统一 的 法 律 关系 。“ 诉 讼 法 律 关系 说 ”的 意义 在 于 ， 把 诉讼 上 的 权 
利 义 务 关系 与 实体 法 上 的 权利 义务 关系 分 开 ， 作 为 一 种 单独 的 、 统 一 的 法 律 现 
象 来 把 握 ， 为 诉讼 法 学 借用 民法 的 有 关 概 念 〈 如 意思 能 力 、 错 误 、 取 消 、 代 理 
等 ) 解决 诉讼 法 上 的 具体 问题 提供 了 理论 依据 ， 特 别 是 它 “ 把 被 告 人 与 国家 
之 间 的 关系 看 做 是 以 权利 义务 为 内 容 的 法 律 关系 ， 对 于 促进 被 告 人 诉讼 地 位 的 
提高 具有 不 容 和 否认 的 功绩 ”@。 但 “诉讼 法 律 关 系 说 ”未 能 把 握 诉讼 的 动态 特 
点 ， 因 而 受到 了 “诉讼 法 律 状态 说 ”的 批判 。 

发 现 了 诉讼 程序 动态 性 质 的 理论 是 第 三 个 阶段 出 现 的 “诉讼 法 律 状 态 
说 ”。 这 一 学 说 是 由 德国 学 者 哥 尔 德 斯 密 特 〈Goldschmidt) 首先 提出 来 的 ， 并 
且 经 过 查 瓦尔 (Sauer) 和 了 .斯 密 特 〈E. Schmidt) 等 人 的 发 展 。 哥 尔 德 斯 密 特 
在 1925 年 出 版 的 《作为 法 律 状 态 的 诉讼 》 一 书 中 提出 ， 对 于 诉讼 ， 必 须 运 用 
诉讼 法 学 特有 的 诉讼 法 的 、 动 态 的 法 律 考察 方法 来 把 握 ， 运 用 动态 考察 方法 可 
以 看 出 ， 诉 讼 不 是 以 权利 义务 为 内 容 的 法 律 关 系 ， 而 是 以 既 判 力 为 终点 的 浮动 
的 法 律 状态 ; 法 律 〈 不 论 实体 法 ， 还 是 诉讼 法 ) 不 是 命令 ， 而 是 应 当 由 法 官 适 
用 的 判断 标准 。 法 官 在 判决 中 不 一 定 能 够 正确 地 适用 法 律 ， 但 即使 适用 法 律 有 
错误 ， 也 不 存在 违反 职务 上 的 义务 问题 ， 而 只 能 作为 上 诉 的 理由 。 从 当事人 和 角 
度 来 看 ， 只 是 抱 有 “法 院 可 能 会 做 出 有 利 或 不 利 判断 ”的 期 待 ， 并 且 有 为 了 
免 受 法 院 做 出 不 利于 自己 的 判决 而 进行 各 种 诉讼 行为 的 负担 。 当 事 人 对 于 预期 
中 的 判决 的 关系 ， 可 以 称 为 “诉讼 上 的 法 律 状态 ”。 可见 ， 在 哥 尔 德 斯 密 特 看 
来 ， 诉 讼 中 当事人 的 地 位 完全 是 期 待 和 负担 的 关系 ， 而 不 是 权利 义务 关系 ， 即 
”使 可 以 看 到 某 些 权利 和 义务 〈 如 证 人 的 到 庭 义务 )， 也 只 是 法 律 上 的 一 般 义 务 ， 
而 不 是 诉讼 法 上 的 具体 义务 。 

诉讼 既然 是 这 样 一 种 动态 的 过 程 ， 那 就 不 是 瞬时 终结 的 ， 而 需要 一 定 的 
时 间 。 对 于 诉讼 过 程 的 时 间 性 的 、 发 展 性 的 特点 进行 分 析 ， 并 且 因 此 而 明确 诉 
讼 的 特殊 性 的 是 德国 学 者 查 瓦 尔 。 他 认为 ， 诉 讼 虽 是 发 展 性 的 ， 但 并 非 单一 的 
过 程 ， 而 是 三 个 相互 重 到 的 发 展 过程 ， 即 实体 形成 过 程 、 诉 讼 追 行 过 程 和 程序 
过 程 。 实 体形 成 是 指 作为 诉讼 对 象 的 实体 法 律 关系 的 形成 ， 诉 讼 追 行 则 指 以 具 
体 的 实体 形成 为 目的 而 进行 的 诉讼 活动 ， 程 序 过 程 指 在 诉讼 程序 中 现实 地 进行 
诉 追 行为 的 过 程 。 这 三 个 过 程 前 后 依次 是 目的 与 手段 、 内 容 与 形式 的 关系 ， 但 
性 质 各 不 相同 , 构成 各 过 程 的 诉讼 行为 的 要 件 、 完 成 和 行为 缺陷 的 治愈 等 方面 ， 
也 有 各 种 差别 。 在 哥 尔 德 斯 密 特 那里 ， 诉 讼 是 以 当事人 对 于 应 当 形 成 的 判决 所 
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@ [日 ] 平野 龙 一 : (ARAA) AER CAA) 1958 年 版 ， 第 21 一 22 页 。 
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持 有 的 期 待 背后 的 利益 变动 为 中 心 而 展开 的 ， 在 查 瓦尔 这 里 ， 诉 讼 对 象 本 身 的 
发 展 放 在 实体 形成 过 程 中 予以 考察 ， 诉 讼 主体 的 利益 变动 放 在 诉 追 过程 中 加 以 
考察 。 

德国 诉讼 法 学 对 于 诉讼 的 动态 考察 方法 经 小 野 清 一 郎 博士 的 介绍 传 入 日 
本 。 小 野 博 士 在 1933 年 出 版 的 《刑事 诉讼 法 讲义 》( 全 订 三 版 ) 中 认为 ， 诉 讼 
可 以 分 为 基本 的 诉讼 法 律 关系 和 派生 的 诉讼 法 律 关 系 ， 后 者 以 前 者 为 基础 ， 并 
随 着 诉讼 的 发 展 而 发 生 、 消 灭 和 变化 ， 将 这 些 关系 从 整体 上 进行 考察 ， 就 构成 
一 种 诉讼 法 律 状态 。 但 这 里 所 说 的 “诉讼 法 律 状态 ”与 德国 学 者 所 指 不 同 ， 
因为 它 基 本 上 是 指法 律 关系 。 

日 本 学 者 中 巧妙 地 把 “诉讼 法 律 关 系 ” 说 与 “诉讼 法 律 状 态 ”说 进行 调 
和 ， 并 提出 独特 的 诉讼 理论 的 ， 是 团 芒 重光 博士 。 团 芒 博 士 对 哥 尔 德 斯 密 特 完 
全 否定 诉讼 法 上 的 权利 义务 关系 的 论点 进行 了 批判 ， 指 出 在 诉讼 中 也 存在 权利 
和 义务 ， 如 证 人 的 到 庭 、 宣 哲 和 提供 证 言 的 义务 既是 国民 的 一 般 法 律 义务 ， 同 
时 也 是 为 实现 诉讼 目的 而 确立 的 诉讼 法 上 的 义务 。 另 一 方面 ， 团 茧 又 指出 了 坦 
瓦尔 “三 面 过 程 ” 论 的 不 足 ， 认 为 查 瓦尔 所 说 的 “诉讼 追 行 过 程 ”应 当 分 别 
列 入 他 的 实体 形成 过 程 和 程序 过 程 ， 尤 其 是 程序 过 程 。 在 此 基础 上 ， 团 茧 提出 
了 如 下 基本 观点 ， 诉讼 的 实体 形成 过 程 与 程序 过 程 并 不 是 两 个 孤立 的 过 程 ， 而 
是 “不 可 分 的 同一 诉讼 整体 的 两 个 侧面 ， 因 而 称 作 诉讼 的 实体 面 与 程序 面 更 
为 适当 ”@， 诉 讼 ， 从 实体 面 来 看 是 法 律 状态 ， 从 程序 面 来 看 是 法 律 关系 。 诉 
程 ， 也 就 是 实体 法 在 诉讼 中 的 形成 过 程 ， 即 开始 是 侦查 机 关 的 主观 嫌疑 ， 逐 步 
根据 证 据 证 实 而 成 为 客观 嫌疑 ， 公 诉 的 提起 使 诉讼 的 客体 特定 化 ， 并 通过 当 事 
人 的 攻击 和 防御 对 其 是 否 存在 进行 审查 ， 最 后 当 法 官 形成 内 心 确信 时 做 出 有 界 
判决 ， 使 实体 的 确定 力 得 以 固定 , “这 其 实 不 过 是 在 具体 的 案件 中 实体 的 法 律 
关系 由 形成 直到 确定 的 浮动 的 、 流 动 的 法 律 状态 。”@ 可 见 ， 团 茧 博士 所 说 的 
“实体 面 ”与 查 瓦尔 所 说 的 “实体 形成 过 程 ” 基 本 相同 。 诉 讼 的 程序 面 是 指 
舍弃 实体 面 之 后 纯粹 的 程序 侧面 。 首 先 ， 法 院 与 当事人 三 者 之 间 的 关系 就 是 法 
律 关系 ， 即 法 院 有 审判 的 权利 义务 ， 当 事 人 有 请 求 或 接受 审判 的 权利 义务 。 这 
种 基本 的 法 律 关系 是 固定 不 变 的 ， 没 有 动态 发 展 的 特性 。 其 次 ， 诉 讼 的 程序 面 
是 由 直接 或 间接 地 以 实体 面 的 发 展 为 目的 的 诉讼 行为 连 起 来 而 构成 的 ， 虽 然 它 
可 因 诉 讼 行为 的 效力 而 发 展 ， 但 诉讼 行为 的 效力 可 以 导致 权利 义务 的 产生 ， 因 
此 对 于 诉讼 的 程序 面 原则 上 可 以 作为 法 律 关系 来 把 握 。 

团 芒 博 十 认为， 对 诉讼 采取 实体 面 与 程序 面 “ 两 面 说 ”在 理论 上 会 产生 


© [日 ] GREG: 《新 刑事 诉讼 法 纲要 》， 创 文 社 (日 本 ) 1967 年 七 订 版 ， 第 139 页 。 
@ [日 ] GREG: 《新 刑事 诉讼 法 纲要 》， 创 文 社 〈 日 本 ) 1967 年 七 订 版 ， 第 142 页 。 
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种 种 有 益 的 效果 ， 第 一 ， 对 于 实体 面 与 程序 面 的 判断 标准 不 同 。 实 体面 既然 是 
浮动 的 法 律 状 态 ， 实 体形 成 就 应 当 以 判决 为 最 后 的 确定 基点 。 如 以 盗窃 罪 起 诉 
的 案件 ， 如 果 经 审理 后 查 明 系 侵占 ， 起 诉 时 关于 盗窃 的 认定 对 法 院 做 出 实体 状 
决 没有 约束 力 。 起 诉 书 中 的 诉 因 与 罚 条 对 于 法 院 的 约束 力 只 是 程序 上 的 约束 
力 ， 不 是 对 于 实体 形成 内 容 的 约束 力 。 与 此 相反 ， 程 序 面 既然 是 固定 的 法 律 关 
系 ， 诉 讼 行为 应 当 以 行为 时 的 实体 形成 为 判断 标准 ， 即 使 后 来 实体 形成 发 生变 
化 ， 也 必须 维持 当初 行为 的 效力 。 由 于 程序 面 是 由 诉讼 行为 前 后 联结 起 来 的 ， 
后 续 行为 以 前 面 的 行为 为 基础 ， 如 果 允 许 已 经 进行 的 行为 以 后 再 反复 进行 ， 就 
违反 了 程序 的 计划 性 和 诉讼 经 济 的 原则 。 第 二 ， 通 过 区 分 诉讼 的 实体 面 与 程序 
面 ， 可 以 使 诉讼 法 上 的 各 种 基本 概念 体系 化 ， 以 便 做 出 统一 的 解释 。 如 诉讼 行 
为 可 以 分 为 实体 形成 行为 与 程序 形成 行为 、 判 决 的 确定 力 可 以 分 为 实体 的 确定 
力 与 形式 的 确定 力 等 等 。 团 蕨 的 “两 面 说 ”得 到 日 本 学 界 多 数 人 的 赞同 ， 并 
对 日 本 战 后 刑事 诉讼 法 学 的 发 展 以 及 对 我 国 台湾 地 区 刑事 诉讼 法 理论 产生 了 很 
大 的 影响 。 

日 本 学 界 也 有 人 不 同意 团 藤 的 理论 。 如 平野 龙 一 教授 对 诉讼 就 采 “三面 说 ” 
第 一 是 “诉讼 追 行 过 程 ” 即 与 诉 因 和 证 据 相 应 的 发 展 过 程 ; 第 二 是 “实体 过 程 ” 
即 对 于 诉 因 事实 存在 与 否 的 判断 变化 的 过 程 ， 第 三 是 “程序 过 程 ” 即 基 于 诉讼 
追 行 而 为 的 各 种 行为 构成 的 过 程 。 他 还 对 团 蕨 的“ 两面 说 ”提出 了 批评 ， 认 为 ; 
第 一 ， 实 体面 有 法 律 关 系 ， 程 序 面 有 法 律 状态 ， 从 整体 上 看 ， 诉 讼 既是 法 律 状 
态 ， 同 时 也 是 法 律 关系 。 从 实体 上 看 ， 法 官 的 心 证 虽然 是 浮动 的 ， 但 自由 心 证 
必须 是 合理 的 、 受 到 制约 的 心 证 ， 在 符合 一 定 条 件 时 法 官 有 形成 合理 心 证 的 义 
务 ， 当 事 人 有 要 求 做 出 相应 判断 的 权利 ， 另 一 方面 ， 从 程序 上 看 ， 对 于 是 否 存 
在 诉讼 条 件 〈 如 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 有 没有 提出 告诉 等 )、 要 求 同 避 的 申请 、 管 
辖 移 转 的 请 求 等 做 出 决定 时 ， 仍 然 会 产生 期 待 、 负 担 的 关系 。@ 第 二 ,“ 两 面 说 ” 
是 以 职权 主义 诉讼 构造 为 前 提 的 ， 用 作 分 析 职权 主义 诉讼 是 适当 的 ， 对 于 已 经 
采取 当事人 主义 诉讼 构造 的 日 本 法 应 当 采 取 “ 三 面 说 ”。 因 为 战 后 制定 的 日 本 刑 
事 诉讼 法 转 采 起 诉状 一 本 主义 ， 法 庭审 判 时 法 官 以 “ 白 纸 的 状态 ” 走 上 审判 席 ， 
不 再 能 够 继 受 侦查 机 关 形 成 的 犯罪 嫌疑 ， 起 诉状 中 记载 的 诉 因 不 仅 是 程序 面 上 
对 实体 形成 的 反映 ， 也 是 实体 形成 的 目标 ， 另 外 ， 新 法 的 原则 是 ， 法 庭审 理 中 
的 实体 形成 应 当 在 当事人 提出 的 证 据 范 围 内 进行 ， 法 庭 不 得 主动 为 了 探求 事实 
真相 而 收集 证 据 。 诉 因 和 证 据 这 个 侧面 是 决定 诉讼 是 职权 主义 还 是 当事人 主义 
性 质 的 关键 部 分 ， 因 此 有 必要 从 实体 面 独立 出 来 ， 但 它 又 不 是 单纯 的 程序 面 问 
题 ， 所 以 应 当 作 为 单独 的 诉讼 追 行 过 程 来 处 理 。 
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3.3.2 ”中 国法 有 关 理 论 


我 国 刑事 诉讼 法 学 界 对 于 刑事 诉讼 法 律 性 质 的 理论 分 析 ， 几 乎 都 持 “ 法 
律 关 系 说 ”，@ 并 且 按 照 法 理学 关于 法 律 关系 的 主体 、 客 体 和 内 容 三 方面 进行 
相应 的 解说 ， 而 对 于 所 谓 “ 法 律 状 态 说 ”尚未 进行 研究 。 

一 般 认 为 ， 刑 事 诉讼 法 律 关系 是 指 刑事 诉讼 法 规定 和 调整 的 、 在 刑事 诉 
讼 活动 中 司法 机 关 及 诉讼 参与 人 之 间 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 。 公 、 检 、 法 三 
机 关 之 间 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 , 是 刑事 诉讼 法 律 关系 体系 的 核心 成 分 ; 公 、 
检 、 法 三 机 关 与 诉讼 参与 人 之 间 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 是 刑事 诉讼 法 律 关 系 
体系 的 主要 内 容 ， 诉 讼 参与 人 之 间 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 是 诉讼 法 律 关系 体 
系 必 不 可 少 的 组 成 部 分 。 

公 、 检 、 法 三 机 关 虽然 都 是 代表 国家 进行 刑事 诉讼 的 ， 但 它们 在 诉讼 中 的 
职能 和 权限 各 不 相同 ， 它 们 之 间 分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制约 的 关系 ， 是 通过 
法 律 规定 三 机 关 间 的 权利 义务 来 确定 的 。 因 此 ， 它 们 之 间 的 关系 具有 诉讼 法 律 关 
系 的 性 质 。 公 、 检 、 法 机 关 同 诉讼 参与 人 之 间 在 诉讼 中 的 权利 义务 关系 ， 则 是 刑 
事 诉讼 法 调整 的 主要 对 象 ， 表 现在 : 任何 诉讼 参与 人 进入 诉讼 ， 必 须 以 公 、 检 、 
法 机 关 依 法 进行 的 诉讼 行为 为 条 件 ， 诉 讼 参与 人 的 诉讼 行为 受 公 、 检 、 法 机 关 诉 
讼 行为 的 制约 和 指导 ， 诉 讼 参与 人 诉讼 权利 的 行使 受 公 、 检 、 法 机 关 的 保护 ， 其 
诉讼 义务 的 履行 受 公 、 检 、 法 机 关 的 监督 ， 公 、 检 、 法 机 关 的 诉讼 行为 在 法 律 上 
对 国家 负责 ， 诉 讼 参与 人 的 诉讼 行为 在 法 律 上 对 公 、 检 、 法 机 关 负 责 。 

所 有 参加 刑事 诉讼 活动 的 国家 机 关 和 诉讼 参与 人 都 是 刑事 诉讼 法 律 关系 
的 主体 ， 但 刑事 诉讼 法 律 关 系 并 不 是 在 任何 主体 之 间 任 意 形成 的 。 这 种 关系 一 
般 来 说 只 能 在 司法 机 关 之 间或 者 在 司法 机 关 与 诉讼 参与 人 之 间 形 成 ， 只 有 在 个 
别 情 况 下 才 在 当事人 同 其 他 诉讼 参与 人 之 间 形 成 。 例 如 ， 被 告 人 委托 辩护 人 为 
其 辩护 而 产生 辩护 人 与 被 告 人 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 ， 自 诉 人 委托 诉讼 代理 
人 而 产生 代理 人 与 自诉 人 在 诉讼 上 的 权利 义务 关系 等 等 。 总 之 ， 在 刑事 诉讼 法 
律 关系 中 ， 主 体 一 方 必须 是 司法 机 关 或 者 当事人 。 

可 见 ， 我 国 刑事 诉讼 法 学 界 关 于 刑事 诉讼 法 律 关 系 的 认识 与 传统 大 陆 法 
系 理论 有 显著 区 别 ， 其 突出 表现 是 把 公安 机 关 与 检察 院 的 关系 以 及 其 他 诉讼 参 
与 人 与 公 、 检 、 法 三 机 关 的 关系 、 甚 至 当事人 与 其 他 诉讼 参与 人 的 某 些 关 系 也 
看 成 是 一 种 诉讼 法 律 关系 ， 其 逻辑 前 提 显 然 是 基于 对 刑事 诉讼 的 “广义 的 理 
R. 另外， 我 国 “ 诉 讼 法 律 关系 说 ”的 着 重点 在 于 分 析 参 与 刑事 诉讼 的 专门 
机 关 与 诉讼 参与 人 之 间 的 关系 ， 没 有 对 刑事 诉讼 的 发 展 性 质 进 行 总 体 上 的 分 析 
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和 把 握 ， 特 别 是 对 诉讼 对 象 在 诉讼 中 的 动态 变化 〈 即 所 谓 诉讼 客体 问题 )， 未 
能 做 出 合理 的 解释 ， 意 见 也 不 够 统一 ， 对 于 引起 诉讼 法 律 关系 的 产生 、 变 更 和 
消灭 的 诉讼 行为 尚未 进行 系统 的 研究 ， 有 待 进一步 深化 。 


3.4 刑事 诉讼 行为 与 刑事 诉讼 条 件 


3.4.1 刑事 诉讼 行为 
刑事 诉讼 行为 是 指 诉讼 主体 或 其 他 主体 实施 的 、 构 成 诉讼 程序 内 容 的 、 


可 以 产生 诉讼 上 的 特定 效果 的 行为 。 

刑事 诉讼 是 依 一 定 方向 不 断 发 展 的 过 程 ， 这 一 过 程 从 整体 上 说 就 是 “ 程 
序 ” 具体 来 看 ， 它 是 由 参与 诉讼 的 机 关 和 人 员 的 一 系列 行为 构成 的 ， 但 作为 
诉讼 行为 至 少 必须 满足 两 个 条 件 ， 第 一 ， 必 须 是 足以 产生 诉讼 上 的 特定 效果 的 
行为 。 例 如 ， 起 诉 使 法 院 对 于 案件 产生 具体 的 审判 权 ， 申 请 回避 可 以 使 有 关 人 
员 暂 时 或 者 永远 退出 特定 案件 的 诉讼 程序 ， 被 告 人 委托 辩护 人 的 行为 可 以 使 被 
委托 人 取得 辩护 人 的 地 位 等 。 不 产生 诉讼 上 的 特定 效果 的 行为 ， 虽 然 对 于 诉讼 
的 进行 有 重要 影响 ， 但 不 是 诉讼 行为 。 例 如 ， 开 庭审 判 前 书记 员 的 准备 行为 ， 
辩护 人 对 于 案卷 材料 的 查阅 和 摘抄 以 及 对 于 在 押 被 告 人 的 会 见 等 。 第 二 ， 必 须 
是 构成 诉讼 程序 的 行为 。 如 果 不 是 构成 诉讼 程序 的 行为 ， 例 如 法 官 的 任免 、 审 
判 案件 的 分 配 等 ， 属 于 法 院内 部 的 司法 行政 行为 ， 不 是 诉讼 行为 。 

严格 来 说 ， 刑 事 诉讼 是 指 起 诉 后 审判 阶段 的 诉讼 程序 ， 侦 查 与 执行 并 不 
具有 “诉讼 ”的 性 质 ， 但 我 国 刑事 诉讼 法 规定 侦查 与 执行 为 两 个 独立 的 阶段 。 
因此 ， 从 广义 上 说 ， 侦 查 行为 与 执行 行为 也 是 刑事 诉讼 行为 。 

对 于 刑事 诉讼 行为 ， 可 以 从 不 同 的 角度 进行 分 类 (图 3-2): 


刑事 诉讼 行为 





图 3-2 刑事 诉讼 行为 的 若干 分 类 ”[ 常 远 , 2002] 
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.根据 行为 的 主体 不 同 ， 刑 事 诉 讼 行为 可 以 分 为 法 院 行 为 、 当 事 人 行为 

和 第 ee 

法 院 行为 主要 是 审理 和 裁判 行为 。 但 为 实现 审判 的 目的 ， 法 院 还 得 进行 
一 些 准备 或 者 附带 行为 ， 也 是 法 院 的 诉讼 行为 。 如 为 调查 核实 证 据 所 采取 的 勘 
验 、 检 查 、 扣 押 、 鉴 定 、 查 询 、 冻 结 ， 骨 在 要 求 被 告 人 到 庭 的 传唤 以 及 为 保证 
被 告 人 于 审判 时 到 庭 而 采取 的 掏 传 、 取 保 候审 、 监 视 居 住 、 逮 捕 等 强制 措施 。 
根据 我 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 只 要 是 以 法 院 名 义 行 使 职权 的 行为 ， 不 论 该 行为 
具体 是 独 任 庭 、 合 议 庭 或 审判 长 实施 的 ， 还 是 法 院 书 记 员 (制作 笔录 )、 法 警 
“维持 法 庭 秩序 实施 的 ， 都 是 法 院 的 行为 ， RART TD 
律 没有 规定 检察 院 在 用事 诉讼 中 是 当事人 ， 但 从 诉讼 理论 上 看 ， 公诉 人 以 检察 
院 名 义 实施 的 行为 毫 无 疑问 相当 于 当事人 的 行为 ， 因 而 也 应 以 当事人 的 行为 对 
待 。 辨 护 人 、 法 定 代 理 人 、 委 托 代理 人 在 法 定 权限 范围 内 代为 被 告 人 、 被 害 人 
所 为 的 诉讼 行为 ， 也 应 视 为 当事人 行为 。 

当事人 的 诉讼 行为 又 可 按 形 式 分 为 申请 、 主 张 、 举 证 和 陈述 四 种 。 申 请 指 
请 求法 院 做 出 一 定 决定 的 意思 表示 。 如 申请 审判 人 员 和 书记 员 回 避 、 申 请 恢复 被 
耽误 的 诉讼 期 间 、 提 起 公诉 或 自诉 、 提 出 上 诉 或 抗诉 、 申 诉 要 求 再 审 等 。 对 于 当 
事 人 的 申请 行为 ， 无 论 申请 的 事项 是 程序 问题 ， 还 是 实体 问题 ， 法 院 都 应 当 以 裁 
判 形式 做 出 处 理 结 论 ， 并 应 说 明理 由 。 主 张 专 指 当事人 关于 事实 和 法 律 问题 表达 
意见 的 行为 ， 如 公诉 人 发 表 公诉 词 、 辨 护 人 发 表 辩 护 词 、 被 告 人 自行 辩护 等 ， 通 
常 又 称 辩论 行为 。 这 些 行为 不 能 直接 作为 裁决 的 依据 ， 但 由 于 是 控 辩 双 方 争执 的 
主要 内 容 ， 对 于 审判 人 员 形 成 正确 的 心 证 具有 极 大 的 影响 ， 因 此 是 很 重要 的 当 事 
人 行为 。 举 证 是 指 为 了 证 明 一 定 事实 而 实施 的 诉讼 行为 ， 如 公诉 人 为 证 明 起 诉 的 
犯罪 事实 而 提出 一 定 的 证 据 、 询 问 证 人 和 鉴定 人 、 宣 读 有 关 证 据 文 书 的 行为 ， 当 
事 人 要 求法 院 通知 新 的 证 人 到 庭 、 进 行 重新 鉴定 或 补充 鉴定 、 被 告 人 对 于 被 指控 
的 犯罪 事实 所 作 的 供述 或 辩解 等 。 陈 述 是 指 关 于 事实 的 叙述 ， 大 多 是 对 于 询问 或 
BOI CAMRE) WEE ， 原 则 上 以 言词 方式 进行 





清 案件 事实 而 进行 的 诉讼 行为， 如 证 人 出 庭 作证 、 鉴定 人 出庭 就 鉴定 结 论 和 鉴 
定 过 程 陈述 意见 并 回答 当事人 的 提问 、 翻 译 人 员 下 庭审 中 为 审判 人 员 与 当事人 
或 其 他 参与 人 沟通 语言 等 。 这 种 诉讼 行为 一 般 具 有 义务 性 、 口 头 陈述 性 ， 而 没 
有 主张 、 举 证 或 申请 的 性 质 。 

2. 根据 诉 讼 行为 产生 一 定 法 律 效果 是 否 与 行为 人 的 主观 意志 相关 ， 刑 事 
诉讼 行为 可 以 分 为 法 律 行为 与 事实 行为 

法 律 行为 是 指 以 产生 诉讼 上 的 特定 效果 作为 意思 表示 的 要 素 、 并 因此 种 
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表示 而 承认 其 法 律 效 果 的 诉讼 行为 。 这 种 诉讼 行为 是 否 能 够 产生 法 律 效果 与 行 
为 人 的 意思 表示 有 直接 的 因果 关系 ， 无 特定 意思 表示 即 无 特定 的 法 律 效果 。 事 
实行 为 是 指 不 以 产生 诉讼 上 的 特定 效果 为 意思 表示 的 要 素 、 且 其 所 产生 的 法 律 
效果 与 行为 人 的 意思 没有 直接 关系 的 诉讼 行为 。 前 者 ， 如 提起 公诉 或 自诉 、 做 
出 裁判 、 提 出 上 诉 或 抗诉 等 ， 后 者 ， 如 讯问 被 告 人 、 调 查证 据 、 控 辩 双 方 的 辩 
论 等 。 

3. 根据 诉讼 行为 相对 于 诉讼 整体 的 关系 ， 刑 事 诉讼 行为 可 以 分 为 实体 形 
成 行为 与 程序 形成 行为 

实体 形成 行为 是 指 就 案件 的 实体 问题 使 法 官 产生 认识 或 心 证 的 行为 ， 如 


系 发 生 或 消灭 的 诉讼 行为 ， 如 提起 公诉 或 自诉 、 提 出 上 诉 或 抗诉 、 撤 回 上 诉 或 
抗诉 等 。 这 种 分 类 是 就 诉讼 行为 的 主要 作用 来 说 的 ， 不 能 绝对 化 ， 因 为 诉讼 行 
为 虽然 也 有 单纯 属于 程序 行为 性 质 的 《如 确定 审判 日 期 、 传 唤 当 事 人 等 )， 但 
往往 同时 具有 实体 形成 和 程序 形成 的 功能 。 一 般 来 说 ， 实 体形 成 行为 多 为 事实 
行为 ， 程 序 形成 行为 多 为 法 律 行为 。 

为 了 保证 诉讼 程序 的 确定 性 ， 法 律 上 对 于 诉讼 行为 规定 了 一 定 的 条 件 ， 
符合 这 些 条 件 时 ， 诉 讼 行为 才能 成 立 或 者 产生 法 律 上 的 特定 效果 ， 否 则 就 不 成 
立 或 者 没有 法 律 上 的 特定 效果 。 这 些 条 件 在 诉讼 理论 上 被 称 作 “诉讼 行为 的 
构成 要 件 ”。 各 个 诉讼 行为 的 构成 条 件 ， 不 尽 相 同 ， 但 一 般 都 会 有 主体 、 内 容 、 
方式 等 方面 的 要 求 。 

诉讼 行为 的 主体 要 件 包括 主体 必须 适 格 和 主体 必须 具有 行为 能 力 ， 只 有 
适 格 的 主体 所 为 的 诉讼 行为 (如 裁判 必须 由 法 院 做 出 、 公 诉 必须 由 检察 院 提起 、 
自诉 原则 上 必须 由 被 害 人 提出 ) 才能 成 立 ， 也 只 有 具备 行为 能 力 的 主体 所 为 的 
诉讼 行为 才能 在 法 律 上 产生 一 定 的 效果 ， 如 果 当事人 不 具备 诉讼 行为 能 力 ， 依 
法 可 以 由 法 定 代理 人 代为 一 定 的 诉讼 行为 。 但 是 ， 诉 讼 法 上 的 “行为 能 力 ” 
不 同 于 民法 上 的 行为 能 力 。 民 法 上 的 行为 能 力 有 明确 的 年 龄 界限 ， 以 担保 行为 
人 做 出 符合 法 律 要 求 的 意思 和 表示， 诉讼 法 上 的 行为 能 力 以 是 否 具备 意思 能 力 为 
条 件 ， 不 受 年 龄 限制 。 不 满 18 岁 的 未 成 年 被 告 人 在 精神 健全 的 情况 下 自愿 做 
出 的 供述 和 辩解 、 不 满 18 岁 的 未 成 年 被 害 人 在 精神 健全 的 情况 下 就 被 害 事实 
所 作 的 陈述 ， 仍 然 具 有 证 据 能 力 ， 且 不 可 能 由 代理 人 代理 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 
第 36 条 规定 :“ 凡 是 知道 案件 情况 的 人 ， 都 有 作证 的 义务 。 生 理 上 、 精 神 上 
有 缺陷 或 者 年 幼 ， 不 能 辨别 是 非 、 不 能 正确 表达 的 人 ， 不 能 作证 人 。” 因 此 ， 
证 人 作证 以 知道 案件 情况 为 基本 条 件 ， 并 须 有 辨别 是 非 和 正确 表达 的 能 力 ， 但 
没有 特定 的 年 龄 要 求 。 

诉讼 行为 的 内 容 是 针对 以 意思 表示 为 要 素 的 诉讼 行为 而 言 的 ， 这 种 诉讼 
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行为 要 求 意 思 表 示 内 容 明 确 ， 且 不 得 附 条 件 或 者 附 期 限 。 如 果 意 思 表 示 的 内 容 
不 明确 ， 则 该 诉讼 行为 即 不 成 立 。 但 在 不 违反 程序 的 确定 性 、 不 妨碍 程序 推进 
的 限度 内 ， 行 为 人 不 是 以 自己 的 语言 ， 而 是 以 引用 其 他 书面 文件 或 者 笔录 的 形 
RAB BRAN, PAKRI. 

为 了 保证 程序 的 确定 性 ， 同 时 防止 政府 官员 次 意 动用 国家 权力 ， 法 律 对 
于 诉讼 行为 的 一 般 方式 甚至 特定 诉讼 行为 的 特定 方式 都 作 了 规定 ， 只 有 遵守 这 
些 规定 的 诉讼 行为 才能 产生 法 律 上 的 效果 。 一 般 而 言 , 法 庭审 理 中 的 诉讼 行为 ， 
特别 是 实体 形成 行为 ， 原 则 上 必须 采用 口头 方式 ， 程 序 形成 行为 则 通常 应 当 采 
取 书面 方式 。 至 于 诉讼 中 所 使 用 的 语言 , 《刑事 诉讼 法 》 第 9 条 规定 :“ 各 民 
族 公民 都 有 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 的 权利 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 
机 关 对 于 不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 诉讼 参与 人 ， 应 当 为 他 们 翻译 。 在 少数 
民族 聚居 或 者 多 民族 杂居 的 地 方 ， 应 当 用 当地 通用 的 语言 进行 审讯 ， 用 当地 通 
用 的 语言 文字 发 布 判决 书 、 布 告 和 其 他 文件 .” 涉 外 刑事 案件 的 诉讼 活动 ， 根 
据 国家 主权 原则 , 应 当 使 用 中 国 官 方 语言 文字 ,当事人 不 通晓 中 国语 言 文字 时 ， 
应 当 为 他 们 提供 翻译 。 

对 于 诉讼 行为 的 评价 ， 应 当 从 成 立 与 不 成 立 、 有 效 与 无 效 、 合 法 与 不 合 
法 、 有 理由 与 无 理由 四 个 方面 进行 。 

诉讼 行为 原则 上 须 具备 诉讼 法 规定 的 特定 要 素 方 可 成 立 ， 不 具备 特定 要 
素 者 则 不 成 立 。 对 于 诉讼 行为 有 效 与 无 效 合法 与 不 合法 及 是 否 有 理由 的 判断 ， 
都 是 以 其 成 立 为 前 提 的 ， 诉 讼 行为 如 果 不 成 立 ， 就 不 再 存在 有 效 与 无 效 、 合 法 
与 不 合法 及 是 否 有 理由 的 问题 ， 无 需 作 此 种 判断 。 区 别 诉讼 行为 是 否 成 立 ， 在 
实践 中 的 意义 在 于 ， 第 一 ， 诉 讼 行为 如 果 不 成 立 ， 在 法 律 上 就 等 于 没有 发 生 ， 
因此 不 需要 对 它 做 出 特定 的 判断 ， 可 以 不 予 理会 ， 相反 ， 诉 讼 行为 如 果 成 立 ， 
即使 是 无 效 的 行为 ， 也 不 能 放置 不 管 ， 特 别 是 对 于 其 中 当事人 的 申请 行为 ， 必 
须 做 出 一 定 的 判断 和 处 理 。 第 二 ， 成 立 的 诉讼 行为 即使 在 诉讼 上 无 效 的 ， 也 会 
产生 一 定 的 效果 ;而 无 效 的 诉讼 行为 如 果 要 经 过 合法 追认 成 为 有 效 的 诉讼 行 
为 ， 仍 然 必须 以 该 诉讼 行为 成 立 为 前 提 。 

诉讼 行为 的 有 效 与 无 效 是 就 诉讼 行为 是 否 产生 诉讼 上 本 来 的 效果 所 进行 
的 价值 判断 ， 因 此 无 效 的 诉讼 行为 虽然 没有 诉讼 上 本 来 的 效果 ， 但 并 非 什么 法 
律 效果 也 没有 。 例如 , 提起 公诉 即使 是 无 效 的 (如 向 没有 管辖 权 的 法 院 起 诉 的 )， 
一 般 认为 仍 有 停止 追诉 时 效 的 效力 ， 并 产生 诉讼 系 属 的 效果 ， 受 诉 法 院 仍 应 依 
法 做 出 形式 裁判 。 至 于 导致 诉讼 行为 无 效 的 原因 ， 则 多 种 多 样 ， 有 出 于 行为 人 
方面 的 原因 ， 也 有 出 于 行为 的 内 容 和 方式 方面 的 原因 。 学 说 上 认为 : 第 一 ， 缺 
乏 诉 讼 行为 能 力 的 人 所 实施 的 诉讼 行为 ， 如 果 系 程序 形成 行为 ， 当 属于 无 效 ， 
如 果 是 实体 形成 行为 ,只 有 在 行为 人 缺乏 意思 能 力 时 ,才能 认定 为 无 效 。 Wo, 
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诉讼 行为 的 内 容 超过 法 律 许可 的 范围 (如 在 法 定 刑 以 上 判处 刑罚 的 ) 4 或 者 在 
法 理 上 不 允许 (如 对 不 存在 的 人 提起 的 公诉 )， 应 当 认 定 为 无 效 。 第 三 ， 行 为 
人 在 无 利 可 图 的 情况 下 实施 的 行为 ， 特 别 是 已 经 达到 目的 后 重复 实施 的 诉讼 行 
为 ， 也 属于 无 效 行为 。 第 四 ， 内 容 不 明确 的 诉讼 行为 无 效 。 第 五 ， 违 反 法 定 方 
式 的 诉讼 行为 是 否 有 效 ， 不 能 一 概 而 论 。 书 面 方式 的 诉讼 行为 如 果 违 反 法 定 
的 方式 ， 不 产生 特定 的 效果 ， 口 头 方式 的 诉讼 行为 ， 虽 不 符合 法 定 的 要 求 ， 
但 有 足够 的 适当 理由 时 ， 仍 可 以 据 以 认定 其 有 效 一 一 特别 是 私人 实施 的 诉讼 
行为 。® 

诉讼 行为 除 成 立 要 件 外 ， 法 律 上 尚 有 其 他 方面 的 要 求 ， 如 时 间 、 场 所 、 
方式 等 ， 完 全 符合 这 些 要 求 的 诉讼 行为 是 合法 的 诉讼 行为 ， 否 则 即 为 不 合法 的 
诉讼 行为 。 例 如 ， 提 起 公诉 应 当 由 人 民 检 察 院 以 特定 的 书面 方式 向 有 管辖 权 的 
法 院 提出 “明确 的 指控 犯罪 事实 ” 并 且 附 有 证 据 目 录 、 证 人 名 单 和 主要 证 据 
的 复印 件 或 者 照片 ， 上 诉 应 当 在 接 到 第 一 审 裁判 文书 后 10 日 内 提出 等 。 公 诉 
一 经 提起 ， 即 产生 诉讼 系 属 关 系 ， 但 如 果 公诉 行为 不 合法 ， 法 院 就 无 需 审查 是 
否 具备 诉讼 条 件 ， 更 不 存在 进入 实体 审理 的 问题 。 诉 讼 行为 是 否 合法 ， 关 系 
到 它 的 效力 。 合 法 的 诉讼 行为 原则 上 应 当 判 断 为 有 效 ， 不 合法 的 诉讼 行为 原 
则 上 不 产生 本 来 的 诉讼 效果 ， 但 如 果 仅 仅 违 反 法 律 上 的 训 示 规定 ， 诉 讼 行为 
仍然 有 效 。 

诉讼 行为 有 无 理由 是 指 对 于 以 意思 表示 为 要 素 的 诉讼 行为 其 意思 表示 内 
容 是 否 正 当 的 价值 判断 ， 主 要 是 针对 当事人 的 申请 行为 而 进行 的 。 判 断 诉讼 行 
为 有 无 理由 必须 以 诉讼 行为 合法 为 前 提 ， 一 定 的 诉讼 行为 只 有 在 程序 方面 合 
法 、 有 效 的 前 提 下 ， 才 需要 从 实体 上 审查 其 有 无 理由 。 例 如 ， 公 诉 或 自诉 有 无 
理由 ， 应 以 起 诉 合法 、 且 具备 诉讼 条 件 时 ， 才 能 经 实体 审理 而 做 出 判断 。 


3.4.2 ”刑事 诉讼 条 件 
刑事 诉讼 条 件 是 指 产生 法 院 对 于 起 诉 案件 必须 进行 实体 审理 的 诉讼 关系 


所 必要 的 条 件 。 有 具备 诉讼 条 件 时 ， 法 院 才 需 要 也 才能 进行 实体 审理 ， 和 否则 ， 应 
以 形式 裁判 终结 诉讼 。 

诉讼 条 件 论 本 来 是 以 “诉讼 法 律 关 系 说 ”为 基础 ， 在 民事 诉讼 法 理论 中 
由 德国 法 学 家 比 洛 首先 提出 而 逐步 发 展 起 来 的 ， 后 来 被 引入 刑事 诉讼 理论 ， 得 
到 大 陆 法 系 诉 讼 法 理论 的 广泛 承认 。 我 国 诉讼 法 理论 长 期 以 来 没有 研究 诉讼 条 


Q@ 我 国 《刑法 》 第 63 条 第 2 款 规定 :“ 犯 罪 分 子 昌 然 不 具有 本 法 规定 的 减轻 处 罚 情节 ， 但 是 根据 案件 
的 特殊 情况 ， 经 最 高 人 民法 院 核准 ， 也 可 以 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 。 ”该 规定 旨 在 严格 控制 在 法 定 刑 以 下 判刑 
的 范围 ， 如 下 级 法 院 未 经 最 高 人 民法 院 核准 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 ， 则 判决 行为 应 当 被 认定 为 无 效 。 

© 参见 [日] ABER: 《刑事 诉讼 法 》， 青 林 书 院 〈 日 本 》 1984 年 二 订 版 ， 第 123 一 124 页 。 
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件 问题 ， 以 致 实践 中 对 于 何 种 条 件 下 应 当做 出 何 种 形式 裁判 ， 何 种 情况 下 应 当 
做 出 实体 裁判 ， 理 解 混乱 ， 做 法 也 很 不 规范 。 

实际 上 ， 诉 讼 条 件 在 刑事 诉讼 中 具有 重要 的 意义 。 刑 事 诉讼 的 最 终结 果 
在 于 确定 国家 的 刑罚 权 之 有 无 和 范围 ， 即 确定 具体 的 实体 法 关系 ， 但 如 果 欠 缺 
诉讼 条 件 ， 法 院 就 不 能 进入 实体 审理 ， 而 只 有 做 出 形式 裁判 的 权利 和 义务 。 因 
此 所 谓 诉讼 条 件 ， 也 就 是 法 院 进行 实体 审理 的 条 件 。 

诉讼 条 件 不 同 于 起 诉 条 件 。 起 诉 条 件 是 指 公诉 或 自诉 是 否 合法 的 条 件 。 
大 陆 法 系 国家 和 地 区 通常 要 求 提起 公诉 须 具备 以 下 三 个 条 件 ， 第 一 ， 检 察 官 依 
据 侦查 所 搜集 的 证 据 ， 认 为 被 告 人 有 足够 的 犯罪 嫌疑 ， 第 二 ， 有 判处 刑罚 的 可 
性 ， 第 三 ， 有 追诉 必要 的 。%? 这 些 条 件 是 否 具备 ， 应 以 起 诉 时 的 情形 加 以 判 
断 。 诉 讼 条 件 是 法 院 进行 实体 审理 的 条 件 ， 也 即 起 诉 续 存 的 有 效 条 件 ， 是 诉讼 
提起 后 ， 其 效果 发 生 问题 时 据 以 判断 的 标准 。 如 果 起 诉 后 ， 被 告 人 死亡 ， 虽 然 
起 诉 时 符合 法 定 条 件 ， 但 起 诉 不 能 有 效 续 存 ， 法 院 无 法 进行 实体 审理 。 在 这 种 
情况 下 ， 大 陆 法 系 的 做 法 是 要 求法 院 做 出 不 予 受理 的 判决 ， 我 国 的 做 法 是 “ 裁 
定 终止 审理 ”， 虽 名 称 不 同 ， 但 只 能 做 出 形式 裁判 的 原则 一 致 。 要 求 公 诉 不 仅 
须 具 备 合法 条 件 , 而 且 须 具备 诉讼 条 件 , 对 于 保障 个 人 权利 不 受 政府 盗 意 威胁 ， 
有 极其 重要 的 预防 作用 。 

诉讼 条 件 不 同 于 处 罚 条 件 。 处 罚 条 件 是 指 在 实体 法 上 的 条 件 。 欠 缺 处 罚 
条 件 时 ， 应 当做 出 宣告 无 罪 或 者 免 予 刑事 处 分 的 判决 ， 诉 讼 条 件 则 是 在 诉讼 法 
上 法 院 进行 实体 审判 的 条 件 ， 人 欠缺 诉讼 条 件 时 ， 应 当做 出 免 诉 、 不 受理 或 管辖 
ERRAR. © 

诉讼 条 件 也 不 同 于 各 个 具体 诉讼 行为 的 条 件 。 诉 讼 条 件 是 法 院 进 行 实体 
审判 的 条 件 ， 也 就 是 以 实体 审理 为 目标 的 所 有 诉讼 行为 的 共同 有 效 条 件 ， 在 这 
个 意义 上 ， 可 以 说 ， 诉 讼 条 件 也 是 这 些 诉 讼 行为 的 条 件 。 但 具体 诉讼 行为 多 种 
多 样 ， 每 个 诉讼 行为 的 条 件 并 不 相同 ， 如 上 诉 的 条 件 、 公 诉 的 条 件 、 申 请 再 审 
的 条 件 、 反 诉 的 条 件 等 。 具 体 诉 讼 行为 欠缺 法 定 条件 时 ， 法 院 可 以 限期 补正 ， 
逾期 未 补正 的 ， 法 院 才 能 以 裁判 予以 驳回 ， 欠缺 诉讼 条 件 时 ， 法 院 不 可 能 要 求 
当事人 补正 ， 只 是 不 能 进入 实体 审理 罢了 。 

对 刑事 诉讼 条 件 也 可 以 从 不 同 的 角度 进行 分 类 : 

(1) 一 般 诉 讼 条 件 与 特殊 诉讼 条 件 。 一 般 诉讼 条 件 指 一 般 刑 事 案件 所 共同 
要 求 的 诉讼 条 件 ; 特殊 诉讼 条 件 则 指 特殊 刑事 案件 所 必要 的 诉讼 条 件 。 前 者 如 


O 参见 陈 朴 生 : 《刑事 诉讼 法 实务 》， 人 台湾 海 天 印刷 三 有 限 公司 1981 年 增订 4 版， 第 11 页 。 

@ 在 大 陆 法 系 国家 ,“ 免 拆 判决 ”一 般 适 用 于 以 下 几 种 情形 :〈1) 案件 已 经 判决 确定 : 〈2) 依据 犯罪 后 
的 法 律 已 经 废止 其 刑罚 的 ，(3) BAKA: (4) 已 过 追诉 时 效 的 。 参 见 日 本 刑事 诉讼 法 第 337 条 。 我 国法 
院 在 遇 到 类 似 情形 时 ， 应 当 依 据 刑 事 诉讼 法 第 15 条 规定 做 出 “终止 审理 的 裁定 ”。 


第 3 章 刑事 诉讼 的 基本 范畴 87 


法 院 的 管辖 权 ， 后 者 如 告诉 才 处 理 的 案件 中 的 告诉 等 。 

(2) 绝对 诉讼 条 件 与 相对 诉讼 条 件 。 绝 对 诉讼 条 件 指 不 论 当 事 人 是 否 提出 
主张 ， 法 院 原则 上 可 依 职权 调查 其 是 否 存在 的 诉讼 条 件 ， 如 是 否 有 管辖 权 、 是 
否 已 过 追诉 时 效 期 限 等 ， 相 对 诉讼 条 件 是 指 原则 上 必须 由 当事人 提出 主张 后 ， 
法 院 才 能 加 以 调查 的 诉讼 条 件 。 大 陆 法 系 国 家 和 地 区 规定 的 诉讼 条 件 基本 上 都 
是 绝对 的 诉讼 条 件 ， 但 特殊 情况 下 仍 允 许 相 对 诉讼 条 件 的 存在 。 例 如 ， 日 本 刑 
事 诉 讼 法 第 331 条 规定 ， 如 果 没 有 被 告 人 的 申请 ， 法 院 不 得 就 地 区 管辖 做 出 管 
辖 错误 的 宣告 ， 即 受 诉 法 院 对 于 案件 有 无 地 区 管辖 权 ， 以 被 告 人 提出 反对 主张 
为 前 提 ， 才 能 进行 调查 和 宣告 。 

(3) 积极 诉讼 条 件 与 消极 诉讼 条 件 。 以 一 定 事 实 的 存在 为 诉讼 条 件 的 ， 为 
积极 诉讼 条 件 ， 以 一 定 事实 的 不 存在 为 诉讼 条 件 的 ， 则 为 消极 诉讼 条 件 ， 又 称 
“诉讼 障碍 ”。 法 院 对 于 受 诉 案 件 有 管辖 权 属 于 前 者 ， 对 同一 案件 尚未 提起 过 
公诉 、 追 诉 时 效 尚 未 完成 、 未 经 确定 判决 等 ， 属 于 后 者 。 

(4) 形式 诉讼 条 件 与 实体 诉讼 条 件 。 形 式 诉 讼 条 件 指 仅 涉 及 诉讼 的 程序 
面 、 与 诉讼 的 实体 没有 直接 关联 的 诉讼 条 件 ， 它 只 产生 诉讼 上 的 效果 实体 
诉讼 条 件 指 涉及 诉讼 的 实体 面 、 以 实体 上 是 否 存在 某 种 事项 作为 诉讼 条 件 的 ， 
它 产 生 实体 上 的 法 律 效果 ， 受 一 事 不 再 理 原则 的 约束 。 

大 陆 法 系 的 立法 对 于 形式 诉讼 条 件 的 规定 不 尽 相同 ， 理 论 上 也 有 不 同 看 
法 ， 但 一 般 认为 形式 诉讼 条 件 至 少 应 包括 以 下 6 种 ， 而 实体 诉讼 条 件 通 常 指 以 
下 4 种 ( 表 3-1): 





表 3-1 大 陆 法 系 中 形式 诉讼 条 件 和 实体 诉讼 条 件 的 一 般 内 容 [FKK 2002] 


形式 诉讼 条 件 实体 诉讼 条 件 
(1) 被 告 人 存在 (被 告 自然 人 生存 、 被 告 法 人 续 存 )| O) 对 于 同一 案件 没有 确定 判决 
(2) 被 告 人 有 当事人 能 力 《2) 犯罪 后 的 法 律 没 有 废止 其 刑罚 
(3) 法 院 对 受 诉 案件 有 审判 权 和 管辖 权 (3) 追诉 时 效 尚未 完成 
(4) 同一 案件 未 经 在 同一 或 不 同 法 院 起 诉 (4) 未 经 大 赦 





(5) 提起 公诉 的 程序 有 效 ， 且 公诉 效力 续 存 
(6) 撤回 起 诉 后 重新 起 诉 时 符合 法 定 条 件 


大 陆 法 诉讼 理论 认为 ， 诉 讼 条 件 不 仅 与 当事人 、 特 别 是 被 告 人 的 利益 息 
息 相关 ， 而 且 具 有 重要 的 公益 性 质 。 因 此 ， 诉 讼 条 件 是 否 存在 的 问题 ， 属 于 法 
院 应 当 依 职权 进行 调查 的 事项 , 并 不 以 当事人 、 特别 是 被 告 人 提出 主张 为 条 件 ， 
立法 上 要 求 在 当事人 提出 异议 的 情况 下 才 进 行 调查 的 情形 极 少 。 英 美 法 诉讼 法 
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理论 则 从 尊重 当事人 的 主体 性 和 保证 程序 公正 的 立场 出 发 ， 大 多 要 求 在 当事人 
对 于 诉讼 条 件 是 否 存在 提出 主张 的 情况 下 ， 根 据 控 辩 双方 举证 辩论 情况 由 法 院 
做 出 判断 ， 法 院 依 职权 调查 的 情形 较 少 。 

由 于 诉讼 条 件 是 从 起 诉 后 到 终局 裁判 前 必须 始终 存在 的 条 件 ， 因 此 从 职 
权 主 义 的 立场 来 看 ， 法 院 在 做 出 终局 裁判 之 前 对 于 诉讼 条 件 必须 始终 如 一 地 了 予 
以 注意 , 而 不 能 只 在 起 诉 时 审查 其 是 否 合 法 、 有 效 。 起诉 时 虽然 具备 诉讼 条 件 ， 
但 起 诉 后 诉讼 条 件 发 生 欠 缺 的 (如 被 告 人 死亡 或 者 精神 失常 )， 法 院 不 得 进行 
实体 审理 。 但 是 ， 地 区 管辖 以 被 告 人 居住 地 为 根据 产生 时 ， 居 住地 以 起 诉 时 为 
界限 加 以 确定 ， 起 诉 后 、 实 体 审 理 或 者 裁判 之 前 ， 即 使 居住 地 发 生变 化 ， 不 影 
响 诉 讼 条 件 的 续 存 。 允 许 当 事 人 对 于 诉讼 条 件 提出 异议 时 ， 法 律 一 般 要 求 在 法 
庭审 理 的 证 据 调 查 阶 段 开始 以 前 提出 。? 

对 于 是 否 存 在 诉讼 条 件 的 判断 ， 有 时 可 能 需要 以 对 于 案件 的 实体 有 一 定 
的 认识 为 前 提 。 例 如 ， 关 于 是 否 属于 “同一 案件 ”是 不 是 “告诉 才 处 理 的 犯 
罪 ” 等 ， 都 要 触及 犯罪 这 一 实体 问题 。 在 这 种 情况 下 ， 法 院 是 以 起 激 时 指控 
的 事实 《〈 即 诉 因 或 公诉 事实 ) 为 根据 加 以 判断 。 还 是 在 对 于 实体 形成 一 定 程度 
的 心 证 后 才 做 出 判断 ， 理 论 上 有 不 同 的 学 说 ， 但 多 数学 者 认为 应 以 起 诉 书 的 记 
载 为 准 加 以 判断 ， 以 保护 辩护 方 的 权利 。® 

欠缺 诉讼 条 件 时 ， 法 院 应 以 形式 裁判 终结 诉讼 程序 。 至 于 以 何 种 形式 裁 
判 ， 应 视 所 欠缺 的 诉讼 条 件 而 定 。 根 据 大 陆 法 系 的 立法 和 诉讼 理论 ， 人 欠缺 形 式 
诉讼 条 件 时 ， 应 当做 出 不 受理 或 者 管辖 错误 的 裁判 ， 欠 缺 实 体 诉 讼 条 件 时 ， 应 
当做 出 免 诉 的 判决 。 我 国立 法 未 做 统一 规定 ， 实 践 中 做 法 五 花 八 门 ， 有 裁定 终 
止 审理 、 宣 告 无 罪 、 移 送 有 管辖 权 的 法 院 等 诸 种 ， 但 理论 和 实践 中 都 不 承认 法 
院 可 以 拒绝 受理 公诉 或 者 做 出 驶 回 公 诉 的 裁判 ， 这 都 需要 通过 进一步 的 理论 研 
究 ， 从 立法 上 加 以 规范 ， 以 期 每 一 种 裁判 都 有 法 律 上 和 理论 上 的 合理 根据 。 


3.5 ”刑事 诉讼 阶段 与 刑事 诉讼 客体 


3.5.1 刑事 诉讼 阶段 


刑事 诉讼 是 按照 法 定 的 顺序 、 程 序 、 步 骤 解 决 具 体 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
的 刑事 责任 问题 的 连续 过 程 ， 这 个 过 程 虽然 都 是 为 了 最 终 确定 和 落实 被 告 人 对 
国家 有 无 刑事 责任 以 及 刑事 责任 的 大 小 服务 的 ， 但 可 以 划分 为 一 些 相对 独立 而 
又 互相 联系 的 “组 成 部 分 ”。 各 个 组 成 部 分 有 着 自己 特定 的 具体 任务 、 参 与 主 


© 参见 日 本 刑事 诉讼 法 第 331 条 第 2 款 。 
@ 参见 [ 白 ] ABER: 《刑事 诉讼 法 》， 青 林 书 院 (AA) 1984 年 二 订 版 ， 第 134~135 页 。 
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体 、 行 为 方式 、 诉 讼 期 限 ， 并 以 不 同 的 法 律 文书 对 它 的 活动 加 以 总 结 。 刑 事 诉 
讼 过 程 中 这 种 按照 法 定 顺 序 进行 的 相对 独立 而 又 互相 联系 的 各 个 组 成 部 分 ， 叫 
做“ 刑事 诉 认 阶段 

将 统一 的 刑事 诉讼 过 程 区 分 为 不 同 的 诉讼 阶段 ， 这 是 人 类 诉讼 经 验 不 断 
积累 的 结果 。 古 代 弹 劾 式 诉 讼 建立 在 私人 追诉 的 基础 之 上 ， 诉 讼 过 程 集 中 表 
现 为 法 庭审 判 ， 不 存在 侦查 、 起 诉 、 审 判 或 上 诉 的 阶段 划分 。 在 封建 纠 问 式 
诉讼 中 ， 司 法 官 集 调查 、 起 诉 和 审判 等 多 种 权力 于 一 身 ， 特 别 是 追诉 与 审判 
职能 不 分 ， 因 此 ， 严 格 意义 上 的 不 同 诉讼 阶段 是 不 存在 的 。 但 是 ， 在 欧洲 大 
陆 纠 问 式 诉讼 制度 的 后 期 ， 随 着 预审 制度 的 产生 和 发 展 ， 审 判 前 的 “预审 阶 
段 ”已 经 初 具 雏形 。 判 决 以 后 的 上 诉 阶段 也 最 先 在 欧洲 大 陆 国家 产生 。 近 代 
以 来 ， 由 于 控诉 职能 与 审判 职能 的 分 离 ， 侦 查 、 起 诉 等 活动 不 再 由 法 官 负责 
进行 ， 而 由 专门 的 警察 官 或 司法 官 进行 ， 上 诉 制度 在 两 大 法 系 特别 是 英美 法 
系 日 益 健全 ， 刑 事 诉 讼 呈现 出 明显 的 审判 前 阶段 、 审 判 阶段 和 判决 后 的 上 诉 
阶段 三 个 主要 阶段 。 

一 般 认 为 ， 大 陆 法 系 国家 传统 上 预审 制度 比较 发 达 ， 在 警察 侦查 与 法 院 
的 正式 审判 之 间 ， 存 在 一 个 明确 的 预审 阶段 ， 德 国 、 意 大 利 、 日 本 等 国 废除 预 
审 制 度 以 后 ， 侦 查 的 领导 责任 转交 检察 官 ， 审 判 前 阶段 至 少 在 形式 上 表现 为 
“ 侦 、 检 一 体 化 ”。 在 大 陆 法 理论 上 ， 似 乎 很 少将 “起 诉 ” 作 为 一 个 独立 的 阶 
段 对 待 ， 而 把 它 与 侦查 一 并 视 为 “审判 前 阶段 ” 因为 侦查 就 是 为 起 诉 做 准备 
的 ,起 诉 不 过 是 侦查 的 正常 发 展 结 果 。 同 时 ， 大 陆 法 系 的 上 诉 制 度 也 比较 发 达 ， 
事实 审 和 法 律 审 的 区 分 相对 明确 , 而 且 原 则 上 控 、 辩 双方 的 上 诉权 利 是 平等 的 。 
英美 法 国家 不 存在 欧洲 大 陆 那 种 由 带 有 “客观 全 面 收 集 取 证 ”任务 的 司法 官 
预审 阶段 ， 侦 查 几 乎 完全 由 警察 独立 完成 ， 起 诉 则 由 警察 、 检 察 官 或 大 陪审 团 
共同 完成 。 英 国 于 1985 年 颁布 新 的 《犯罪 追诉 法 》， 据 此 在 英格兰 和 威尔士 建 
立 了 中 央 检 察 机 构 属 下 的 皇家 检察 署 (Crown Prosecution Service)， 具 体 负责 
各 类 刑事 案件 的 审查 起 诉 和 出 庭 公诉 工作 ， 形 成 全 国 统一 的 检察 机 关 。 此 后 ， 
起 诉 职能 逐渐 划 归 皇家 检察 署 行使 ,“ 起 诉 阶段 ”日 益 明朗 化 。 但 是 ， 英 美 法 
系 的 上 诉 制度 不 够 发 达 ， 英 国 直 到 19 世纪 末 甚 至 几乎 不 存在 上 诉 制 度 ， 至 今 
英美 法 国家 对 上 诉 〈 尤 其 是 控 方 上 诉 ) 仍 有 严格 的 限制 。 两 大 法 系 诉 讼 阶段 上 
的 区 别 ， 反 映 了 各 自在 诉讼 目的 上 对 实体 真实 或 正当 程序 的 偏重 ， 也 与 各 自诉 
讼 结构 上 的 职权 主义 或 当事人 主义 有 着 密切 的 关系 。 不 过 ， 如 果 撤 开 名 称 上 或 
者 形式 上 的 区 别 不 论 ， 就 实际 运行 中 的 现代 各 国 刑事 诉讼 来 看 ， 大 体 上 可 以 分 
为 侦查 、 起 诉 、 审 判 、 上 诉 和 执行 几 个 阶段 。 这 种 阶段 区 分 上 的 “共识 ” 体 
现 了 刑事 诉讼 活动 的 共同 规律 。 

我 国 刑事 诉讼 程序 受 苏联 法 律 和 法 学 理论 的 影响 ， 将 “立案 ”作为 一 个 
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独立 的 阶段 对 待 ， 把 公诉 案件 的 刑事 诉讼 划分 为 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 判 和 执 
行 五 个 阶段 ， 但 通 说 不 认为 “上 诉 ” 是 一 个 与 侦查 、 审 判 并 列 的 独立 诉讼 阶 
段 ， 而 把 它 视 为 “审判 ”阶段 的 一 个 具体 程序 。 

刑事 诉讼 阶段 与 各 个 阶段 的 具体 诉讼 程序 既 有 联系 ， 又 有 区 别 。 刑 事 诉讼 
阶段 由 于 其 特定 的 直接 任务 等 因素 而 使 它 在 处 理 刑事 案件 的 全 过 程 中 具有 相当 
独立 性 。 例 如 ， 立 案 阶段 决定 是 否 开始 追究 刑事 责任 ， 侦 查 阶段 负责 收集 证 据 、 
查获 犯罪 嫌疑 人 、 查 明 涉嫌 犯罪 的 事实 ， 起 诉 阶段 决定 是 否 对 某 一 具体 的 犯 因 
嫌疑 人 向 法 院 提出 指控 ， 审 判 阶段 确定 被 告 人 是 否 犯 有 被 指控 的 罪行 以 及 应 当 
受到 的 刑罚 惩罚 ， 执 行 阶段 落实 生效 裁判 所 确定 的 刑罚 处 罚 或 其 他 内 容 。 各 个 
阶段 的 具体 诉讼 程序 是 指 为 完成 该 阶段 的 直接 任务 而 实施 一 定 诉讼 行为 所 应 遵 
循 的 步骤 和 方式 ， 如 审判 阶段 要 经 过 开庭 、 证 据 调查 、 总 结 辩论 、 被 告 人 最 后 
陈述 、 评 议和 宣判 等 具体 的 程序 。 诉 讼 阶段 受 具体 的 诉讼 程序 的 制约 ， 具 体 的 
诉讼 程序 应 当 服务 于 所 在 诉讼 阶段 要 求 完成 的 任务 。 

刑事 诉讼 阶段 的 划分 是 顺利 实现 刑事 诉讼 目的 的 保障 。 经 过 合理 划分 所 
确定 的 诉讼 阶段 ， 是 侦查 、 起 诉 机 关 和 审判 机 关 进行 刑事 诉讼 所 必须 经 过 的 程 
序 ， 各 个 诉讼 阶段 依次 进行 ， 环 环 相 扣 ， 前 一 阶段 直接 任务 的 完成 将 会 为 下 一 
阶段 任务 的 顺利 完成 商定 良好 的 基础 。 国 家 专门 机 关 在 办 理 刑事 案件 中 如 果 随 
意 越过 某 一 诉讼 阶段 ， 或 者 在 某 一 诉讼 阶段 预定 的 任务 尚未 完成 的 情况 下 直接 
进入 下 一 个 诉讼 阶段 ， 将 会 使 以 下 各 个 阶段 的 任务 都 难以 有 效 地 完成 ， 刑 事 诉 
讼 的 目的 也 将 无 法 顺利 实现 。 

刑事 诉讼 阶段 与 刑事 诉讼 职能 也 有 密切 的 联系 。 在 一 定 意义 上 说 ， 现 代 
刑事 诉讼 中 审判 前 阶段 与 审判 阶段 的 划分 ， 是 诉讼 职能 分 化 的 结果 。 警 察 、 检 
察 制度 的 不 断 发 展 ， 进 一 步 导致 大 陆 法 系 预 审 制度 的 司法 化 或 者 被 废除 以 及 英 
美 法 国家 侦查 、 起 诉 职能 分 离 ， 进 而 使 侦查 、 起 诉 阶段 的 划分 更 加 彻底 。 

既然 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 是 前 后 依次 进行 的 ， 而 且 反 映 了 诉讼 职能 分 化 
的 结果 ， 那 么 体现 不 同 诉讼 职能 的 各 个 阶段 之 间 必 然 互 相 影响 、 互 相 作 用 。 如 
何 看 待 不 同 诉讼 阶段 之 间 的 相互 关系 ， 理 论 上 有 “审判 中 心 论 ” 和 “诉讼 阶 
段 论 ” 之 争 。“ 审 判 中 心 论 ” 认 为 ， 审 判 阶段 尤其 是 第 一 审 的 法 庭审 判 是 整个 
刑事 诉讼 的 中 心 ， 因 为 具有 在 这 个 阶段 ， 控 诉 、 辨 护 、 审 判 三 方 组 合 关系 才能 
得 到 集中 的 体现 ， 被 告 人 的 刑事 责任 问题 (也 是 刑事 诉讼 的 核心 问题 ) 才能 得 
到 最 终 的 确定 ， 侦查、 起 诉 等 审判 前 的 程序 不 过 是 审判 的 准备 程序 ， 上 诉 程序 
则 是 对 第 一 审 裁判 的 审查 和 补救 ， 而 执行 只 是 对 审判 所 产生 的 生效 法 律 结论 的 
实现 程序 。“ 诉 讼 阶段 论 ” 则 认为 ,“ 审 判 中 心 论 ”是 传统 刑事 诉讼 的 构建 原 
则 ， 由 于 司法 领域 分 工 越 来 越 细 、 分 权 学 说 的 影响 、 人 权 思想 的 发 达 以 及 适应 
同 犯罪 作 斗 争 的 需要 ， 诉 讼 职能 在 不 断 地 分 化 、 发 展 并 不 断 地 整合 ， 传 统 的 
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“审判 中 心 论 ”已 为 “诉讼 阶段 论 ” 所 取代 ， 从 “审判 中 心 论 ”走向 “诉讼 
阶段 论 ” 应 为 刑事 诉讼 制度 今后 的 发 展 趋势 。 在 这 种 学 说 看 来 ， 侦 查 、 起 诉 、 
审判 和 执行 是 平行 的 诉讼 阶段 ， 它 们 各 自 有 其 相对 独立 的 诉讼 任务 ， 互 相 之 间 
形成 配合 、 制 约 的 关系 ， 各 个 诉讼 阶段 都 是 发 挥 诉讼 整体 功能 的 组 成 部 分 ， 对 
于 实现 刑事 诉讼 目的 起 到 同等 重要 的 作用 。 

“诉讼 阶段 论 ” 关 于 各 个 诉讼 阶段 都 有 相对 独立 的 任务 、 互 相 之 间 存 在 
配合 和 制约 的 关系 的 观点 有 一 定 道理 。 但 是 ， 所 谓 “审判 中 心 论 ”已 经 为 “ 诉 
讼 阶段 论 ” 所 取代 以 及 刑事 诉讼 制度 的 发 展 趋势 在 于 从 “审判 中 心 论 ” 走 向 
“诉讼 阶段 论 ” 的 论断 ， 是 不 能 成 立 的 ， 既 不 符合 现代 各 国 刑事 诉讼 发 展 的 
实际 情况 ， 也 有 悖 于 刑事 诉讼 作为 “诉讼 活动 ”的 基本 性 质 。 因 为 : 

第 一 ,“ 审 判 中 心 论 ”并 不 否定 诉讼 阶段 的 划分 ， 诉 讼 阶段 的 分 化 也 不 影 
响 审判 阶段 的 中 心地 位 。 尽 管 刑事 诉讼 的 具体 阶段 在 逐渐 增多 ， 诉 讼 职能 在 不 
断 分 化 ， 具 体 程序 也 越 来 越 复杂 ， 但 总 体 来 看 ， 两 大 法 系 刑事 诉讼 各 个 阶段 和 
具体 程序 ， 仍 然 是 以 审判 为 中 心 而 进行 构建 的 。 

第 二 ， 近 几 十 年 来 ， 职 权 主 义 诉讼 普遍 进行 了 结构 性 的 改革 ， 主 要 内 容 
是 不 断 扩大 审判 前 程序 的 人 权 保障 ， 限 制 侦查 机 关 的 权力 ， 强 化 控诉 方 的 举证 
责任 ， 增 强 审判 程序 的 公正 性 和 权威 性 ， 这 说 明 ， 刑 事 诉讼 制度 的 发 展 趋势 是 
审判 阶段 的 中 心地 位 在 不 断 得 到 加 强 ， 而 不 是 被 削弱 。 

第 三 ， 中 国 司法 现实 中 侦查 、 起 诉 、 审 判 三 阶段 “平分 秋色 ”和 公 、 
检 、 法 三 机 关 “ 各 管 一 段 ”的 状况 ， 不 能 成 为 理论 上 否定 “审判 中 心 论 ” 
的 根据 。 相 反 ， 这 恰恰 说 明 我 国 的 刑事 诉讼 “行政 性 治罪 程序 ”的 色彩 过 
于 浓厚 ， 需 要 通过 “诉讼 ”的 基本 原理 加 以 根本 改革 ， 确 立 司法 裁判 的 中 
心地 位 和 权威 性 。 

当然 ,“ 审 判 中 心 论 ”也 并 非 简单 地 指 “ 审 判 阶段 ”的 中 心地 位 ， 而 是 指 
作为 一 种 诉讼 职能 的 “司法 裁判 ”在 刑事 诉讼 中 的 核心 地 位 。 不 仅 关于 被 千 
人 是 否 有 罪 这 一 实体 问题 只 有 法 院 才能 做 出 最 终 的 裁决 ， 而 且 侦查 、 起 诉 机 关 
搜查 、 扣 押 、 监 听 、 红 押 等 侵犯 个 人 基本 人 权 的 活动 ， 原 则 上 也 应 当 受 到 法 院 
的 司法 审查 和 控制 ， 由 法 院 做 出 相应 的 “程序 性 裁判 ”使 审判 前 的 程序 也 呈 
现 出 一 定 的 “诉讼 ”特征 。 只 有 当 裁 判 前 的 整个 诉讼 过 程 普遍 采用 了 “诉讼 ” 
的 形式 时 ， 法 院 的 司法 裁判 才能 始终 居于 刑事 诉讼 的 中 心地 位 ， 从 而 更 好 地 实 
现 保障 人 权 的 目的 。 


3.5.2 ”刑事 诉讼 客体 
刑事 诉讼 客体 指 诉讼 主体 实施 诉讼 行为 所 针对 的 对 象 ， 从 法 院 的 角度 来 


看 ， 也 就 是 审判 的 对 象 。 检 察 官 或 自诉 人 提起 刑事 诉讼 ， 被 告 人 反驳 指控 ， 法 
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院 对 于 控 辩 双 方 的 诉求 和 主张 进行 审判 ， 都 是 针对 一 定 的 事实 进行 的 。 因 此 ， 
控 、 辩 、 审 三 方 组 合 的 诉讼 法 律 关系 所 共同 的 指向 ， 是 特定 被 告 人 被 指控 的 特 
定 犯罪 事实 ， 俗 称 “案件 ”。 刑 法 上 规定 的 国家 对 于 犯罪 人 的 抽象 刑罚 权 ， 只 
能 通过 刑事 诉讼 活动 确定 特定 犯罪 人 的 特定 犯罪 事实 以 后 才能 成 为 具体 的 刑罚 
权 ， 刑 事 诉 讼 客体 反映 的 正 是 这 一 特定 事实 背后 的 实体 法 关系 。 

刑事 诉讼 客体 是 被 告 的 刑事 案件 ， 即 特定 被 告 人 被 指控 的 特定 犯罪 事实 。 
这 是 指控 方 所 主张 的 观念 形态 的 犯罪 事实 嫌疑 事实 )， 不 是 客观 存在 的 犯罪 
事实 本 身 。 客 观 上 是 否 存在 犯罪 事实 ， 是 诉讼 中 应 当 尽 可 能 查 明 的 问题 ， 但 从 
理论 上 说 ， 它 不 是 刑事 诉讼 的 客体 。 在 现代 刑事 诉讼 中 ， 普 遍 采 用 控 、 审 分 离 
的 原则 ， 审 判 对 象 的 确定 以 起 诉 书 的 记载 为 准 ， 未 经 起 诉 的 被 告 人 和 事实 ， 法 
院 不 得 审判 ， 而 且 控 方 起 诉 的 事实 在 法 律 上 是 否 构成 犯罪 ， 有 待 法 院 依法 进行 
审理 后 才能 确定 。 简 单 地 把 犯罪 事实 作为 刑事 诉讼 的 客体 ， 实 际 上 就 违背 了 这 
一 原则 ， 很 可 能 导致 法 院 超出 起 诉 范围 进行 审判 ， 使 诉讼 程序 纠 问 化 。 

刑事 案件 在 正式 起 诉 以 后 称 为 “被 告 案件 ”在 起 诉 以 前 称 为 “被 疑案 件 ” 
二 者 均 由 两 部 分 内 容 构成 ， 一 是 假定 的 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 ， 二 是 认为 应 当归 
责 于 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 的 犯罪 事实 。 刑 事 诉讼 客体 指 被 告 案件 ， 而 非 被 疑案 
件 ， 因 为 控 、 辨 、 审 三 方 诉讼 法 律 关系 只 有 在 起 诉 以 后 才 形成 ， 即 只 有 通过 起 
诉 才能 使 犯罪 事实 以 控 方 主张 的 形式 明确 化 ， 也 只 有 通过 起 诉 才能 使 对 该 事实 
负责 的 主体 即 被 告 人 特定 化 。 而 在 侦查 阶段 ， 虽 然 观 念 形态 上 针对 “案件 ” 
而 进行 侦查 ， 但 侦查 过 程 恰恰 正 是 查 明 犯 罪 嫌疑 人 和 被 疑犯 罪 事实 的 过 程 ， 尚 
未 形成 特定 的 “诉讼 ”法 律 关 系 。 

学 习 和 研究 刑事 诉讼 客体 ， 主 要 应 当 明确 刑事 案件 的 “单一 性 ”和 “ 同 
一 性 ”及 其 法 律 效 果 。 

刑事 案件 的 单一 性 与 同一 性 是 着 眼 于 诉讼 的 特殊 性 质 而 考察 诉讼 行为 的 
法 律 效 果 以 及 判断 诉讼 条 件 是 否 具备 时 使 用 的 两 个 重要 概念 。 这 两 个 概念 在 伟 
统 的 大 陆 法 系 诉讼 理论 上 并 没有 严格 区 分 ， 日 本 学 者 小 野 清 一 部 明确 提出 应 当 
从 静态 和 动态 两 方面 分 别 考察 刑事 诉讼 客体 ， 才 使 二 者 的 区 别 在 理论 上 得 到 公 
iA, 9 并 且 为 我 国 台湾 学 者 所 承认 。@ 

刑事 案件 的 单一 性 是 指 从 静态 的 横断 面 来 考察 刑事 诉讼 是 否 为 一 个 不 可 
分 割 的 整体 。 它 取决 于 被 告 人 的 单一 性 和 公诉 事实 的 单一 性 。 被 告 人 单一 并 且 
公诉 事实 单一 ( 即 一 人 被 指控 犯 一 罪 ) 时 ， 才 是 单一 的 刑事 案件 ， 被 告 人 为 数 
人 ( 数 人 被 指控 犯 同一 罪 )， 或 者 公诉 事实 为 数 个 (一 人 被 指控 犯 数 罪 》 时 ， 
或 者 被 告 人 与 公诉 事实 同 为 数 个 ( 数 人 被 指控 犯 数 罪 ) 时 ， 均 为 数 个 刑事 案件 ， 
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而 非 单一 刑事 案件 。 

被 告 人 的 人 数 是 决定 案件 数量 的 重要 因素 。 数 名 被 告 人 被 控 犯 同一 罪 时 ， 
即 为 数 个 刑事 案件 ， 虽 然 审判 时 可 以 合并 审判 ， 但 各 被 告 人 的 罪责 仍然 是 可 分 
的 。 因 此 对 共同 犯罪 案件 ， 如 果 检 察 官 或 自诉 人 只 对 部 分 人 起 诉 ， 从 法 律 原则 
上 讲 ， 应 该 是 允许 的 。 

在 被 告 人 单一 的 条 件 下 ， 公 诉 犯 罪 事实 也 要 单一 ， 刑 事 案件 才 是 单一 的 。 
如 果 一 名 被 告 人 被 控 犯 有 数 罪 ， 从 理论 上 说 仍然 是 数 个 案件 ， 各 个 罪 的 刑事 责 
任 仍 然 是 可 分 的 ， 因 此 如 果 被 全 部 认定 为 有 罪 ， 法 院 应 当 分 别 定罪 判刑 ， 然 后 
按 数 罪 并 罚 的 原则 决定 执行 的 刑罚 ， 而 不 能 艇 统 定 一 个 罪 、 宣 告 一 个 执行 刑 。 
是 否 为 单一 公诉 犯罪 事实 ， 应 当 依 据 犯罪 构成 理论 确定 。 

确认 案件 单一 时 ， 产 生 如 下 的 法 律 效 果 : 

第 一 , 起 诉 的 效力 及 于 单一 案件 的 整体 。 此 即 公 诉 不 可 分 原则 (Prinzip der 
Unteilbarkeit des Prozessgegenstandes)。 也 就 是 说 ， 不 允许 只 对 一 个 案件 的 部 分 
事实 进行 起 诉 ， 如 果 发 现 检察 官 只 对 部 分 事实 起 激 ， 公 诉 效力 及 于 全 部 事实 ， 
不 得 再 对 其 他 部 分 事实 另行 起 诉 。 但 是 否 因 此 而 产生 审判 不 可 分 的 效力 ， 职 权 
主义 诉讼 与 当事人 主义 诉讼 有 所 不 同 。 在 职权 主义 诉讼 中 ， 法 院 有 发 现 真实 的 
义务 ， 起 诉 以 使 法 院 产生 足够 的 犯罪 嫌疑 即 可 ， 检 察 官 对 于 一 个 案件 只 起 诉 部 
分 事实 时 ， 法 院 对 于 全 部 事实 都 有 审判 权 ， 可 以 依 职权 对 于 全 案 事实 进 行 调查 
审理 ， 并 做 出 判决 。 在 当事人 主义 诉讼 中 ， 公 诉 事实 以 诉 因 的 形式 明示 ， 法 院 
并 无 脱离 诉 因 事实 而 查 明 “客观 ”事实 的 义务 ， 相 反 ， 它 受到 诉 因 事实 的 严 
格 限制 , 未 经 检察 官 依法 变更 或 追加 诉 因 , 法 院 不 得 对 未 起 诉 的 事实 进行 审理 。 

第 二 ， 判 决 的 效力 也 及 于 单一 案件 的 整体 。 也 就 是 说 ， 仅 对 一 个 案件 的 
部 分 事实 做 出 判决 时 ， 判 决 对 于 整个 刑事 案件 产生 “一 事 不 再 理 ” 的 效力 。 
判决 生效 后 ， 不 允许 再 对 判决 中 没有 判断 的 部 分 事实 另行 起 诉 ， 这 也 是 公诉 不 
可 分 原则 在 理论 上 的 必然 归结 。 例 如 ， 侵 入 他 人 住宅 并 进行 盗窃 的 ， 因 属于 这 
连 犯 罪 ， 检 察 官 仅 就 盗窃 罪 起 诉 时 ， 对 盗窃 罪 不 论 做 出 有 罪 或 无 罪 判 决 ， 判 决 
生效 后 ， 检 察 官 将 不 得 再 以 侵入 他 人 住宅 罪 另行 起 诉 ， 法 院 也 不 得 以 此 罪名 另 
行 审判 。 

刑事 案件 的 同一 性 是 指 从 动态 的 、 发 展 的 角度 考察 刑事 诉讼 是 否 为 一 个 
不 可 分 割 的 整体 ， 特 别 是 在 不 同 的 诉讼 系 属 关系 中 ， 判 断案 件 是 否 已 经 起 诉 、 
是 否 已 经 判决 确定 。 审 查 刑事 案件 是 否 同一 的 标准 是 ， 看 诉讼 后 期 的 发 展 与 起 
诉 时 的 被 告 人 与 公诉 事实 是 否 一 致 ， 以 决定 起 诉 的 效力 及 审判 的 范围 。“ 同 
一 ”案件 以 被 告 人 同一 和 公诉 犯罪 事实 同一 二 者 兼备 为 必要 条 件 。 

无 论 是 提起 公诉 ， 还 是 提起 自诉 ， 都 必须 明确 指明 被 告 人 。 被 告 人 是 否 
同一 , 原则 上 应 当 以 起 诉 书 的 记载 为 准 , 但 在 使 用 化 名 或 者 自 报 的 姓名 起 诉 时 ， 
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以 检察 官 或 自诉 人 实际 所 指控 的 人 为 被 告 人 。 如 果 在 审理 中 查 明了 被 告 人 的 真 
实 姓名 ， 只 要 检察 官 或 自诉 人 确实 对 他 提起 了 诉讼 ， 只 需 订正 起 诉 书 的 记载 即 
可 ， 并 不 影响 被 告 人 的 同一 性 。 如 果 庭审 中 没有 判明 真实 姓名 ， 而 仍 以 化 名 或 
者 自 报 的 姓名 判决 的 ， 判 决 的 效力 及 于 检察 官 或 者 自诉 人 实际 指控 的 被 告 人 ， 
如 果 化 名 或 自 报 的 姓名 系 冒 用 他 人 姓名 的 ， 被 冒名 的 人 不 受 判决 的 约束 。 

被 告 人 的 同一 性 与 被 告 人 是 否 单一 无 关 ， 即 使 是 数 名 被 告 人 同 犯 一 罪 或 
数 罪 的 情况 下 ， 就 其 整体 考察 ， 也 有 一 个 前 后 是 否 同一 的 问题 。 

公诉 事实 同一 也 是 认定 刑事 案件 “同一 ”的 必要 条 件 。 在 不 同 诉讼 系 属 
关系 中 ， 如 果 公诉 事实 不 同 ， 就 不 是 同一 案件 。 按 照 现代 诉讼 控 、 审 分 离 的 基 
本 原则 ， 法 院 的 审判 应 当 以 公诉 事实 确定 其 审判 范围 ， 判 决 事实 必须 与 公诉 事 
实 保持 同一 性 。 公 诉 事实 的 同一 性 与 单一 性 无 关 ， 一 个 案件 有 一 个 案件 的 同一 
性 问题 ， 数 个 案件 有 数 个 案件 的 同一 性 问题 。 例 如 ， 检 察 官 以 被 告 人 犯 甲 、 乙 
两 罪 为 由 提起 公诉 ， 法 院 审理 后 查 明 所 控 的 两 项 事实 只 构成 一 罪 时 ， 只 要 不 损 
害 公诉 事实 的 同一 性 ， 可 以 一 罪 判 决 。 

如 何 认定 公诉 事实 的 同一 性 ， 诉 讼 理论 上 有 基本 事实 同一 说 、 罪 质 同一 
说 、 构 成 要 件 共同 说 、 诉 因 共 同 说 、 指 导 形象 类 似 说 、 社 会 嫌疑 同一 说 等 不 同 
ER. ?日 本 的 判例 及 我 国 台湾 地 区 的 实务 上 都 曾 采 用 基本 事实 同一 说 ,“ 其 基 
本 事实 关系 是 否 同一 ， 以 社会 事实 为 准 。 如 数 诉 事实 及 起 诉 事实 与 判决 事实 ， 
其 社会 事实 关系 相同 ， 纵 犯罪 之 日 时 、 处 所 、 方 法 、 被 害 物体 、 行 为 人 人 数 、 
犯罪 形态 〈 共 犯 态 样 或 既遂 未 遂 )、 被 害 法 益 、 程 序 及 罪名 虽 有 差异 ， 但 于 事 
实 的 同一 性 并 无 影响 ”@。 

应 当 说 ， 公 诉 事实 确实 是 以 客观 存在 的 社会 事实 为 基础 而 成 立 的 事实 。 
但 是 ， 它 毕竟 不 同 于 社会 事实 ， 而 是 经 过 检察 官 从 法 律 角度 提炼 出 来 的 、 成 为 
起 诉 对 象 的 事实 ， 即 检察 官 从 社会 事实 中 划 定 的 符合 一 定 的 犯罪 构成 要 件 的 事 
实 。 因此， 公诉 事实 是 以 客观 社会 事实 为 基础 而 从 法 律 上 圈定 的 事实 。 如 果 以 
基本 事实 关系 是 否 同一 为 准 认定 公诉 事实 的 同一 性 ， 那 么 法 院 可 以 自由 调查 和 
认定 犯罪 事实 ， 这 对 于 保护 被 告 人 的 辩护 权 显然 是 不 利 的 。 即 使 在 职权 主义 诉 
讼 中 ， 法 院 审理 的 范围 也 不 得 违反 不 告 不 理 的 原则 ， 而 只 能 在 起 诉 范围 内 自由 
调查 审理 ， 并 且 可 以 变更 起 诉 书 引用 的 处 罚 条 款 或 罪名 。 因 此 ， 现 代 职 权 主 义 
诉讼 中 专门 采用 基本 事实 同一 说 的 逐渐 减少 ， 对 于 公诉 事实 同一 性 的 认定 一 般 
倾向 于 从 起 诉 的 目的 和 被 控 行为 的 内 容 是 否 相同 加 以 审查 ， 即 以 起 诉 方 请 求 确 
认 的 犯罪 行为 事实 及 其 所 反映 的 社会 关系 为 准 。 在 同一 诉讼 系 属 关系 中 ， 判 决 
的 事实 虽然 与 起 诉 的 事实 所 依据 的 社会 事实 相同 ， 但 判决 所 确认 的 事实 没有 反 
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映 起 诉 目 的 的 ， 如 变 侵占 为 行贿 、 变 走私 为 盗窃 、 变 玩忽 职守 为 工程 重大 责任 
事故 等 ， 都 不 是 同一 事实 。 

确认 刑事 案件 的 同一 性 ， 对 于 公诉 的 效力 以 及 判决 的 效力 均 产 生 一 定 的 
法 律 效 果 。 从 提起 公诉 的 效力 上 说 ， 在 案件 同一 性 的 范围 内 应 当 维持 公诉 的 效 
力 。 因 此 ， 第 一 ， 即 使 案件 的 个 数 发 生变 化 ， 也 必须 维持 公诉 的 效力 。 对 于 以 
数 罪 起 诉 的 案件 可 以 一 罪 判 决 ， 而 以 一 罪 起 诉 的 案件 ， 经 依法 变更 起 诉 或 者 诉 
因 后 ， 也 可 以 数 罪 判决 。 第 二 ， 在 公诉 事实 同一 性 的 范围 内 ， 人 允许 控 方 申请 变 
更 诉 因 或 处 罚 条 款 ， 基 于 不 同 立法 例 ， 也 可 允许 法 院 依 职权 变更 处 罚 条 款 或 罪 
名 (如 日 本 邑 采 此 例 )， 但 在 判决 时 需要 变 轻 罪 为 重罪 时 ， 应 当 经 过 法 定 的 变 
更 控诉 程序 ， 以 保障 被 告 人 的 辩护 权 。 第 三 ， 对 于 同一 案件 向 同一 法 院 两 次 起 
诉 的 ， 对 于 后 一 起 诉 应 当 以 判决 驳回 ， 对 于 同一 案件 向 数 家 法 院 提 起 刑事 诉讼 
的 ， 没 有 管辖 权 的 法 院 应 当 依法 做 出 不 予 受理 的 裁定 ， 以 形式 裁判 终结 诉讼 。 
从 判决 的 效力 上 说 ， 对 于 同一 案件 已 经 生效 裁判 确定 的 ， 即 产生 一 事 不 再 理 的 
效力 ， 不 允许 重复 追诉 ， 如 果 检 察 官 错误 地 再 次 提起 公诉 ， 受 诉 法 院 不 得 再 进 
行 实体 审理 ， 而 应 当 直 接 判 决 免 诉 。 


院 依 法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监 叔 





图 4-0 第 4 章 (刑事 诉讼 的 基本 原则 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 , 2002] 
4.1 刑事 诉讼 的 基本 原则 概述 


4.1.1 刑事 诉讼 基本 原则 的 概念 和 特征 
刑事 诉讼 基本 原则 ， 是 现代 刑事 诉讼 理论 经 常 使 用 的 一 个 概念 。 它 是 指 
贯穿 刑事 诉讼 全 过 程 ， 体 现 现代 刑事 诉讼 的 目的 ， 决 定 现代 刑事 诉讼 的 基本 特 
征 ， 并 对 一 国 乃至 各 国 刑事 诉讼 的 立法 和 司法 具有 普遍 指导 意义 的 行为 规范 。 
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刑事 诉讼 基本 原则 有 以 下 特征 (图 4-1): 


刑事 诉讼 的 目 


Wy 
刑事 诉讼 的 手段 





图 4-1 刑事 诉讼 基本 原则 的 涵盖 范围 [ 常 远 , 2002] 


第 一 ， 集 中 体现 了 现代 刑事 诉讼 的 目的 ， 决 定 了 现代 刑事 诉讼 的 基本 特 
征 。 现 代 刑 事 诉讼 的 目的 是 惩罚 犯罪 和 保障 人 权 的 平衡 ， 为 了 实现 这 一 目的 ， 
刑事 诉讼 既 要 追求 控制 犯罪 的 效率 ， 又 要 尽 可 能 充分 地 实现 程序 的 公正 价值 。 
能 够 体现 和 协调 这 两 大 价值 的 ， 首 先是 刑事 诉讼 的 基本 原则 ， 通 过 这 些 原 则 在 
具体 诉讼 制度 和 程序 中 的 落实 ， 现 代 刑 事 诉讼 的 基本 特征 如 控 审 分 离 、 法 官 中 
立 、 控 辩 平 等 、 证 据 裁 判 、 自 由 心 证 等 得 以 显现 。 现 代 刑 事 诉讼 的 发 展 过 程 正 
是 以 自由 主义 政治 哲学 所 倡导 的 价值 理念 为 导向 、 以 基本 原则 为 统率 对 实际 运 
行 中 的 诉讼 程序 加 以 不 断 改造 的 过 程 ， 其 中 以 现代 刑事 诉讼 目的 和 价值 取向 为 
灵魂 的 基本 原则 对 推动 各 国 〈 尤 其 是 大 陆 法 系 国家 ) 刑事 诉讼 程序 的 改革 和 完 
善 起 到 了 决定 性 的 作用 。 就 某 个 特定 的 国家 而 言 ， 对 刑事 诉讼 基本 原则 的 确认 
和 贯彻 ， 也 在 总 体 上 决定 了 该 国 刑事 诉讼 的 基本 特征 。 

第 二 ， 贯 穿 刑事 诉讼 全 过 程 ， 而 不 仅仅 适用 于 某 个 诉讼 阶段 。 刑 事 诉讼 
各 个 阶段 都 存在 一 些 原 则 ， 这 些 原 则 体现 了 不 同 的 政策 选择 以 及 各 个 诉讼 阶 
段 的 特点 。 例 如 ， 在 起 诉 阶段 ， 有 不 告 不 理 原 则 、 国 家 公诉 原则 、 起 诉 法 定 
原则 或 起 诉 裁量 原则 ; 在 审判 阶段 ， 有 言词 原则 、 直 接 原则 、 公 开 审 判 原则 、 
集中 审理 原则 等 。 这 些 原则 尽管 都 很 重要 ， 但 它们 并 不 具有 “刑事 诉讼 基本 
原则 ”的 地 位 。 只 有 那些 作用 于 刑事 诉讼 全 过 程 或 者 多 个 诉讼 阶段 ， 对 国家 
专门 机 关 和 诉讼 参与 人 的 诉讼 行为 具有 普遍 规范 和 指导 作用 ， 对 刑事 诉讼 目 
的 的 实现 和 刑事 诉讼 法 的 贯彻 执行 具有 整体 性 保障 作用 的 原则 ， 才 是 刑事 诉 
讼 的 基本 原则 。 

第 三 ， 对 现代 刑事 诉讼 立法 和 司法 具有 普遍 指导 意义 。 每 一 个 国家 的 刑 
事 诉讼 都 有 自己 的 基本 原则 ， 这 些 原则 对 于 本 国 刑事 诉讼 立法 和 司法 具有 普 
遍 指导 意义 ， 所 有 刑事 诉讼 制度 和 具体 程序 的 设计 必须 贯彻 这 些 原则 的 精神 ， 
所 有 参与 刑事 诉讼 的 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 必须 遵守 这 些 原则 。 同 时 ， 随 着 
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世界 范围 内 法 律 制度 的 互相 融合 、 互 相 渗透 ， 很 多 基本 原则 得 到 各 国 国 内 法 
的 普遍 承认 ， 它 们 反映 了 人 类 制度 文明 在 刑事 诉讼 程序 方面 的 共同 要 求 ， 体 
现 了 现代 刑事 诉讼 中 的 基本 价值 取向 。 在 此 基础 上 ， 形 成 了 关于 刑事 司法 的 
国际 准则 ， 这 些 准则 又 反 过 来 对 各 国 国内 法 的 完善 以 及 国际 司法 协助 起 到 指 
导 和 推动 作用 。 

刑事 诉讼 基本 原则 可 以 是 在 成 文法 中 有 明确 规定 的 ， 也 可 以 是 在 成 文法 
中 没有 明确 规定 但 在 法 的 实际 实施 过 程 中 确实 起 到 指导 和 规范 作用 的 。 例 如 ， 
无 罪 推定 原则 ， 是 现代 各 国 刑事 诉讼 的 通行 原则 ， 但 并 非 每 个 国家 的 法 律 上 都 
对 它 做 出 了 明文 规定 ， 即 使 像 法 国 这 样 的 法 典 化 国家 ， 在 2000 年 6 月 15 日 修 
改 刑事 诉讼 法 典 之 前 ， 无 罪 推定 原则 也 没有 被 载 入 法 典 ， 但 我 们 并 不 能 说 在 此 
之 前 法 国 刑事 诉讼 中 不 承认 无 罪 推 定 原则 。 同 样 ， 日 本 宪法 和 刑事 诉讼 法 至 今 
也 没有 规定 无 罪 推定 ， 但 这 不 妨碍 日 本 法 学 界 和 司法 界 把 无 罪 推定 原则 当 作 上 日 
本 刑事 诉讼 的 基石 之 一 。 

特别 需要 指出 的 是 ， 在 法 治国 家 ， 刑 事 诉 讼 基本 原则 对 于 国家 专门 机 关 
和 诉讼 参与 人 并 不 仅仅 只 有 “指导 ”意义 ， 同 时 也 具有 “规范 ”意义 ， 即 可 
以 像 其 他 的 法 律 规定 一 样 在 具体 案件 中 加 以 适用 〈enforceability )。 因 此 ， 刑 
事 诉 讼 基本 原则 并 不 因为 其 高 度 的 概括 性 而 失去 其 强制 性 ， 国 家 专门 机 关 或 诉 
讼 参与 人 违反 刑事 诉讼 基本 原则 时 ， 同 样 会 导致 违反 法 律 的 后 果 。 . 


4.1.2 刑事 诉讼 基本 原则 的 体系 


根据 对 刑事 诉讼 基本 原则 的 上 述 理解 ， 我 们 认为 刑事 诉讼 基本 原则 可 以 
分 为 两 大 类 : 一 类 是 现代 各 国 刑事 诉讼 中 普遍 适用 的 基本 原则 ， 另 一 类 是 我 国 
刑事 诉讼 坚持 的 基本 原则 。 前 一 类 原则 体现 了 现代 刑事 诉讼 的 共同 特征 和 公理 
性 价值 取向 ， 它 们 在 我 国 刑事 诉讼 中 都 有 不 同 程度 的 体现 ， 但 未 必 都 得 到 了 完 
全 的 确认 ;后 一 类 原则 体现 了 我 国 刑事 诉讼 的 “特质 *， 是 我 国 长 期 司法 实践 
经 验 的 总 结 。 从 法 治 原则 出 发 ， 要 实现 刑事 诉讼 的 任务 ， 达 到 立法 者 预定 的 诉 
讼 目的 ， 对 这 两 类 原则 都 必须 给 予 同 等 重视 ， 以 便 既 充分 把 握 现 代 刑 事 诉讼 的 
普遍 规律 和 发 展 趋势 ， 又 深刻 认识 我 国 转型 时 期 刑事 诉讼 的 特殊 性 ， 进 而 通过 
法 制 宣传 和 法 制 改革 等 措施 ， 使 我 国 刑事 诉讼 基本 原则 形成 一 个 内 在 和 谐 、 互 
相 统 一 的 整体 。 

现代 刑事 诉讼 普遍 适用 的 基本 原则 主要 有 以 下 几 项 ; 

(1) 刑事 程序 法 定 原则 ; 

(2) 司法 独立 原则 ; 

(3) 无 罪 推定 原则 ; 

(4) 辩护 原则 ; 
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(5) 法 的 平等 保护 原则 ; 

(6) 诉讼 经 济 原则 ; 

(7) 诉讼 及 时 原则 ; 

(8) 禁止 重复 追究 原则 。 

我 国 刑事 诉讼 坚持 的 基本 原则 包括 : 

(1) 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 的 原则 ; 

(2) 公 、 检 、 法 三 机 关 分 工 负 责 、 互 相配 合 、 互 相 制约 的 原则 ; 

(3) 人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 的 原则 。 

需要 指出 的 是 ， 关 于 刑事 诉讼 的 基本 原则 ， 学 界 尚 有 不 同 的 认识 ， 大 体 
上 和 集中 在 “概念 之 争 ” 与 “内 容 之 争 ” 两 个 方面 。 关 于 概念 方面 的 争议 ， 主 
要 有 “刑事 诉讼 的 基本 原则 ”“ 刑 事 诉 讼 法 的 基本 原则 ”“ 和 刑事 诉讼 原则 ” 
三 种 不 同 的 提 法 。 关 于 内 容 方 面 的 争议 ， 主 要 表现 在 四 个 问题 上 : 1) 是否 必 
须 是 我 国 刑事 诉讼 法 明确 规定 的 ; (2) 是 否 必 须 贯 穿 刑 事 诉 讼 全 过 程 ; (3) 是 
否 必 须 对 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 都 有 指导 或 约束 作用 ; (4) 是 仅仅 指导 刑 
事 诉 讼 司法 活动 ， 还 是 同时 也 指导 刑事 诉讼 的 立法 活动 。 由 于 对 刑事 诉讼 基本 
原则 的 概念 和 内 容 在 理解 上 存在 分 歧 ， 关 于 基本 原则 的 体系 自然 也 有 不 同 看 
法 ， 如 有 学 者 把 我 国 刑事 诉讼 法 第 3 条 至 第 16 条 的 规定 一 律 作为 基本 原则 对 
待 ， 有 学 者 把 公开 审判 作为 基本 原则 对 待 ， 有 学 者 认为 刑事 诉讼 原则 有 “ 实 
然 性 原则 与 应 然 性 原则 ”之 分 等 等 。 

我 们 之 所 以 采用 “刑事 诉讼 基本 原则 ”的 提 法 ， 是 因为 在 我 们 看 来 ， 基 
本 原则 不 一 定 具 有 “法 定性 ?， 即 使 在 法 律 上 有 明文 规定 ， 也 主要 是 为 了 对 具 
体 的 诉讼 过 程 起 到 指导 和 规范 作用 ， 而 非 “ 法 律 上 的 宣言 ”或 训 示 性 规定 ; 
同时 ， 也 是 为 了 突出 “基本 原则 ”的 重要 地 位 ， 以 区 别 于 各 个 诉讼 阶段 的 特 
有 原则 。 至 于 将 刑事 诉讼 基本 原则 分 为 “普遍 适用 的 基本 原则 ”与 “我 国 刑 
事 诉 讼 特有 的 基本 原则 ”， 是 因为 考虑 到 我 国 尚 处 于 传统 社会 向 现代 社会 的 转 
型 时 期 ， 刑 事 诉 讼 尚未 完全 实现 “法 治 化 ”， 不 少 公理 性 的 基本 原则 在 我 国立 
法 上 尚未 得 到 确认 ， 实 践 中 也 没有 贯彻 这 些 原 则 的 精神 ， 有 待 进一步 研究 、 落 
实 ， 另 一 方面 ， 我 国 刑事 诉讼 在 结构 和 精神 方面 确实 存在 一 些 区 别 于 法 治国 家 
的 特点 ， 其 中 一 个 重要 原因 在 于 一 些 带 有 “中 国 特色 ”的 基本 原则 ，. 如 三 机 
关 “ 分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制约 ”及 “以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 ” 
等 , 不 能 用 公理 性 的 原则 对 它们 做 出 直接 的 解释 , 因为 它们 有 较为 独特 的 含义 、 
意义 和 适用 背景 。 这 种 两 分 法 有 助 于 我 们 深入 思考 刑事 诉讼 的 一 般 规律 性 ， 发 
现 我 国 刑事 诉讼 中 存在 的 、 具 有 整体 影响 的 重大 问题 ， 以 便 通 过 总 结 自身 的 经 
验 教 训 和 借鉴 外 国 先进 经 验 ， 逐 步 加 以 妥善 解决 。 
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4.2 ”普遍 适用 的 基本 原则 


4.2.1 刑事 程序 法 定 原则 
刑事 程序 法 定 原则 是 现代 法 治 的 基本 原则 在 刑事 诉讼 领域 的 具体 表现 ， 


重 在 规范 和 限制 刑事 诉讼 过 程 中 的 公共 权力 。 其 基本 含义 包括 两 个 方面 : 一 是 
立法 方面 ， 为 了 追究 犯罪 和 保障 人 权 ， 国 家 应 当 通 过 宪法 和 法 律 确立 公正 的 刑 
事 程 序 ， 对 于 限制 个 人 基本 人 权 的 强制 方法 及 其 适用 条 件 、 期 限 、 诉 讼 手段 和 
诉讼 规则 等 ， 做 出 明确 的 规定 ; 二 是 执法 和 司法 方面 ， 要 求 侦查 、 起 诉 和 审判 
机 关 必 须 在 遵守 法 定 程 序 的 前 提 下 才能 动用 限制 人 身 自由 、 损 害 财 产权 益 等 强 
制 性 措施 、 追 诉 手段 和 刑罚 方法 。 有 具体 要 求 是 : 

C1) 国家 应 当 保 证 刑事 程序 的 法 治 化 。 即 刑事 诉讼 的 法 律 依据 必须 是 宪法 
和 立法 机 关 制 定 的 “法 律 ” 不 得 以 行政 法 规 或 者 部 门 规章 、 司 法 解释 的 名 义 
限制 个 人 权利 ， 或 者 在 法 律 之 外 规定 限制 甚至 剥夺 个 人 权利 的 程序 ， 程 序 法 的 
规定 必须 是 明确 的 ， 对 刑事 程序 的 基本 问题 如 参与 刑事 诉讼 的 国家 专门 机 关 及 
其 职权 和 职责 、 诉 讼 参与 人 的 权利 和 义务 、 有 具体 诉讼 行为 的 程序 要 件 等 ， 做 出 
严密 的 规定 ， 不 应 当 因为 过 于 粗 朴 而 生 此 义 或 者 留 有 过 大 的 随意 处 置 的 余地 ， 
更 不 应 当 存 在 未 受 法 律 调整 的 “死角 ” 程序 法 的 规定 必须 是 公开 的 ， 而 不 能 
是 秘密 的 “内 部 规定 ” 程序 法 的 规定 必须 是 民主 的 ， 不 仅 其 立法 程序 必须 符 
合 民主 的 要 求 ， 而 且 其 内 容 也 必须 充分 体现 宪法 所 保障 的 基本 人 权 和 自由 以 及 
对 本 国有 约束 力 的 国际 法 准则 ， 程 序 法 的 规定 必须 是 协调 的 ， 与 相关 的 法 律 如 
法 院 组 织 法 、 检 察 院 组 织 法 、 律 师 法 、 民 事 诉 讼 法 、 行 政 诉讼 法 、 监 狱 法 等 相 
一 致 ， 程 序 法 的 规定 还 必须 是 权威 的 ， 一 切 立 法 解释 、 司 法 解释 、 部 门 规章 、 
行政 法 规 和 地 方 性 法 规 ， 必 须 服 从 宪法 和 法 律 的 规定 ， 与 宪法 和 法 律 的 规定 或 
其 精神 相符 ， 否 则 无 效 。 

(2) 参与 刑事 诉讼 的 国家 机 关 及 其 公务 人 员 必 须 严格 遵守 和 执行 宪法 与 法 
律 的 规定 。 任 何 国家 机 关 在 刑事 诉讼 中 的 权限 都 只 能 由 宪法 和 法 律 事先 授予 ， 
宪法 和 法 律 没 有 明确 授予 的 权力 ， 有 关 国 家 机 关 不 得 自行 代表 国家 行使 ， 否 则 就 
是 越权 ; 即使 是 行使 宪法 和 法 律 授予 的 职权 ， 也 只 能 在 遵守 法 定 的 条 件 和 程序 的 
前 提 下 才能 行使 ， 否 则 就 是 知 法 违法 。 对 于 国家 专门 机 关 超 越 法 定 职权 或 者 违法 
行使 职权 的 行为 ， 一 切 利害 关系 人 有 权 加 以 抵制 ， 并 获得 公正 的 法 律 救济 。 历 史 
和 现实 的 经 验证 明 ， 刑 事 程序 法 能 否 得 到 有 效 执行 ， 刑 事 诉讼 中 能 否 贯彻 法 治 原 
则 ， 关 键 在 于 以 国家 专门 机 关 为 代表 的 政府 在 职务 活动 中 是 否 遵 守法 律 。 

(3) 确立 违法 制裁 。 法 律 效 力 体现 在 它 的 强制 性 ， 违 法 者 必须 承担 相应 的 
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法 律 后 果 。 刑 事 程序 法 定 原则 的 贯彻 也 必须 以 违法 制裁 为 后 盾 。 对 于 国家 专门 
机 关 及 其 官员 违反 程序 法 的 行为 ， 除 从 实体 法 上 给 予 有 关 人 员 以 必要 的 处 罚 以 
外 ， 法 治国 家 还 广泛 采用 程序 上 的 措施 予以 “制裁 ” 这 主要 包括 ， 第 一 ， 通 
过 合理 的 司法 程序 排除 政府 官员 以 违法 方法 收集 的 证 据 ; 第 二 ， 经 过 中 立 的 司 
法 官员 批准 ， 立 即 释放 被 违法 拘捕 或 者 蜀 押 的 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 ;第 三 ， 应 
利害 关系 人 申请 ， 由 中 立 的 司法 官员 宣布 违法 程序 无 效 ， 第 四 ， 根 据 法 定 的 上 
诉 程序 ， 由 上 诉 审 法 院 裁定 撤销 因 违 反 法 定 程序 而 导致 的 有 罪 判 决 。 具 体 在 何 
种 情形 下 采取 何 种 制裁 方法 ， 不 同 国家 基于 自己 的 价值 取向 和 司法 传统 等 因素 
可 能 会 有 不 同 的 选择 ， 通 常情 况 下 还 会 赋予 法 官 一 定 的 裁量 权 。 

(4) 实行 诉讼 监督 。 为 了 保证 法 定 程序 得 到 遵守 ， 必 须 建 立 一 定 的 诉讼 监 
督 机 制 。 国 外 通行 的 监督 办 法 主要 有 三 种 ， 一 是 由 检察 官 监督 甚至 指挥 司法 警 
察 的 侦查 活动 ; 二 是 由 法 官 对 侦查 、 起 诉 行为 进行 审查 ， 并 人 允许 权利 受到 侵害 
的 公民 向 法 官 提出 救济 的 请 求 ， 由 法 官 决定 是 否 立即 释放 被 捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 
是 否 排除 相应 的 证 据 、 是 否 宣布 搜查 程序 无 效 等 ， 三 是 由 上 诉 审 法 院 对 此 前 的 
诉讼 活动 的 程序 与 结果 的 合法 性 进行 审查 ， 特 别 是 各 国 最 高 法 院 通 过 个 案 审理 
所 发 布 的 司法 解释 ， 对 于 统一 侦查 官员 的 行为 准则 以 及 强制 侦查 、 起 诉 官员 遵 
守法 定 的 程序 ， 具 有 重要 的 作用 。 一 些 国 际 性 组 织 如 欧洲 人 权 法 院 等 ， 对 于 监 
督 各 主权 国家 遵守 自己 所 签署 的 国际 公约 或 其 他 国际 规范 性 文件 所 规定 的 国际 
准则 ， 也 发 挥 了 日 益 明 显 的 作用 。 

刑事 程序 法 定 原则 在 大 陆 法 系 国家 与 罪行 法 定 原则 相伴 而 生 、 形 影 不 
离 。 罪 行 法 定 原 则 要 求 “法 无 规定 不 为 罪 ”,“ 法 无 规定 不 处 罚 ”， 与 此 相 适 
应 ， 刑 事 程序 法 定 原则 要 求 追究 犯罪 、 行 使 国家 刑罚 权 的 活动 程序 必须 事先 
以 法 的 形式 加 以 明确 规定 ， 参 与 刑事 诉讼 的 国家 机 关 只 能 在 法 律 范围 内 依照 
法 定 程序 行使 职权 ， 未 经 法 定 程 序 ， 不 得 对 任何 人 进行 指控 、 逮 捕 、 审 判 和 
处 刑 。 这 一 原则 最 先 由 法 国 1789 年 《人 权 宣 言 》 第 7 条 加 以 规定 :“ 除 非 在 
法 律 规 定 的 情况 下 ， 并 按照 法 律 所 规定 的 程序 ， 不 得 控告 、 逮 捕 和 拘留 任何 
人 。”1791 年 法 国 宪 法 对 此 加 以 确认 ， 随 后 传播 到 整个 欧洲 大 陆 。 日 本 1899 
年 宪法 第 231 条 也 仿效 普鲁士 宪法 第 8 条 规定 :“ 日 本 臣民 ， 非 依法 律 规定 ， 
不 受 逮 捕 、 监 禁 、 审 讯 和 处 罚 .” 苏 联 宪法 第 160 条 规定 :“ 非 经 法 院 判决 和 
根据 法 律 ， 任 何人 都 不 能 被 认为 是 罪犯 和 受刑 事 惩罚 .”《 苏 联 和 各 加 盟 共 和 
国 刑事 诉讼 纲要 》 第 4 条 规定 :“ 非 依法 定 根据 和 法 定 程序 ， 不 得 把 任何 人 
当 作 刑事 被 告 人 追究 .” 这 些 规定 表明 ， 苏 联 实质 上 也 是 承认 刑事 程序 法 定 
原则 的 ， 理 论 上 称 之 为 “刑事 诉讼 中 的 社会 主义 法 制 原则 ”@。 目 前 法 国 宪 


O HB. 带 里 切 夫 等 编著 : 《苏维埃 刑事 诉讼 》， 法 律 出 版 社 1984 年 版 ， 第 62 页 。 
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法 序言 、 德 国 基本 法 第 104 条 、 意 大 利 宪法 第 13 条 和 第 14 条 、 日 本 宪法 第 
31 条 、 比 利 时 宪法 第 7 条 ， 都 对 此 原则 作 了 明确 规定 。 大 陆 法 系 国家 不 厌 其 
详 地 以 法 典 化 的 方式 对 刑事 程序 的 基本 方面 进行 系统 、 周 密 的 规定 ， 正 是 刑 
事 程序 法 定 原则 的 具体 表现 。 

刑事 程序 法 定 原则 在 英美 法 系 国 家 ， 则 表现 为 “法 的 正当 程序 ”(due 
process of law) 原则 。 这 一 原则 的 现代 形态 最 先 规定 在 英国 1628 年 的 《权利 
请 愿 书 》 第 4 条 ， 后 被 美国 联邦 宪法 第 $ 修正 案 和 第 14 修正 案 、 菲 律 宾 宪法 
第 4 条 、 加 拿 大 1982 年 《权利 与 自由 宪章 》 第 7 条 以 及 其 他 一 些 英美 法 系 国 
家 所 承认 。 虽 然 英美 学 者 对 于 正当 程序 的 解释 不 尽 相 同 ， 但 根据 权威 的 解释 ， 
其 基本 含义 在 于 :“ 除 非 事先 经 过 依据 调整 司法 程序 的 既定 规则 进行 的 审判 ， 
任何 人 不 得 被 剥夺 生命 、 自 由 、 财 产 或 者 法 律 赋予 的 其 他 权利 .”@ 因 此 ,“ 法 
的 正当 程序 ”原则 要 求 在 剥夺 公民 的 生命 、 自 由 和 财产 或 其 他 权益 时 ， 必 须 
经 过 公正 合理 的 审判 程序 ， 个 人 权益 受到 侵犯 时 ， 享 有 司法 救济 的 权利 ， 政 府 
有 责任 保证 个 人 得 到 公正 审判 ， 并 且 以 被 追诉 人 的 一 种 宪法 权利 直接 体现 出 
来 。 法 的 正当 程序 原则 与 普通 法 上 的 人 身 保 护 令 制度 相 结 合 ， 构 成 英美 法 系 刑 
事 程序 法 特有 的 人 权 保 障 机 制 。 

刑事 程序 法 定 原则 不 仅 为 法 治国 家 所 广泛 确认 ， 而 且 已 经 成 为 国际 人 权 
法 上 的 一 条 基本 准则 。《 公 民权 利 与 政治 权利 国际 公约 》 第 9 条 第 1 AME: 
“每 个 人 都 享有 人 身 自 由 与 安全 的 权利 ， 任 何人 不 得 被 任意 逮捕 或 晶 押 ， 除 
非 依据 法 律 所 规定 的 理由 并 遵守 法 定 的 程序 ， 任 何人 不 得 被 剥夺 自由 .”《 欧 
洲 人 权 公 约 》 第 5 条 第 1 款 、《 美 洲 人 权 公约 》 第 7 条 、《 非 洲 人 权 宪 章 》 第 6 
条 也 有 类 似 的 规定 。 

需要 说 明 的 是 ， 刑 事 程序 法 定 原则 侧重 于 限制 刑事 诉讼 过 程 中 的 公共 权 
力 ， 要 求 任何 官方 的 决定 必须 有 程序 上 和 实体 上 的 根据 ， 但 这 并 不 是 说 官方 
权力 在 实际 行使 过 程 中 不 能 有 任何 灵活 性 。 事 实 上 ， 法 治国 家 普遍 承认 侦查 
官员 、 检 察 官 和 法 官 的 裁量 权 ， 关 键 在 于 如 何在 程序 法 定 与 官方 的 裁量 权 之 
间 寻 求 适当 的 平衡 。 如 果 程 序 过 于 粗 琉 ， 官 方 的 裁量 权 太 大 ， 就 会 导致 权力 
失控 ， 甚 至 被 滥用 ， 使 相对 人 的 合法 权益 受到 侵害 ， 而 且 即 使 侵害 了 ， 也 难 
以 有 效 地 予以 救济 ， 相 反 ， 如 果 程 序 过 于 死板 ， 限 制 过 严 ， 就 有 可 能 抑制 侦 
查 官 员 、 检 察 官 和 法 官 认 真 履行 职责 的 积极 性 和 主动 性 ， 导 致 收集 证 据 、 查 
获 犯罪 嫌疑 人 人、 决定 追诉 和 公正 审判 等 方面 的 效率 低下 ， 放 纵 犯 罪 ， 直 接 影 
响 到 社会 安全 。 

中 国 《宪法 》 第 37 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公 民 的 人 身 自由 不 受 侵犯 。 


@ Black’s Law Dictionary, p. 346 (abridged sixth ed., 1991). 
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任何 公民 ， 非 经 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 或 者 人 民法 院 决 定 ， 并 由 公安 机 关 执 
行 ， 不 受 逮捕 。 禁 止 以 非法 拘禁 和 以 其 他 方法 非法 剥夺 或 者 限制 公民 的 人 身 自 
由 ， 禁 止 非 法 搜查 公民 的 身体 . ”《 刑 事 诉 讼 法 》 第 3 条 第 2 款 也 规定 :“ 人 民 
法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉 讼 ， 必 须 严 格 遵守 本 法 和 其 他 法 律 的 
有 关 规 定 。 ”这些 规 定 强 调 依照 既定 的 法 律 程 序 进行 刑事 诉讼 ， 与 刑事 程序 法 
定 原则 的 基本 精神 相符 。 《刑事 诉讼 法 》 第 43 条 还 明确 规定 ;审判 人 员 、 检 察 
人 员 、 侦 查 人 员 必 须 “ 依 照 法 定 程序 收集 证 据 ”“ 严 禁 刑讯 逼 供 和 以 威胁 、 
引诱 、 欺 骗 以 及 其 他 非法 的 方法 收集 证 据 ” 这 是 从 收集 取证 方面 对 该 原则 的 
具体 落实 。 从 总 的 方面 看 ， 我 国 公 、 检 、 法 机 关 进 行刑 事 诉讼 是 有 法 可 依 的 ， 
它们 在 办 理 刑 事 案件 时 基本 上 是 按照 宪法 和 法 律 规定 的 程序 进行 的 。 特 别 是 
1996 年 《刑事 诉讼 法 》 实 施 以 后 ， 由 于 公安 司法 人 员 乃 至 全 社会 程序 意识 的 
提高 , 程序 法 的 作用 显著 增强 , 社会 公众 对 于 依据 程序 法 办 事 的 呼声 日 渐 高 涨 ， 
刑事 诉讼 的 法 治 化 程度 正在 不 断 提 高 ， 这 一 点 必须 充分 肯定 。 . 

然而 ， 也 必须 看 到 ， 中 国 宪法 和 法 律 并 没有 确认 刑事 程序 法 定 原则 。 从 
刑事 程序 法 定 原则 的 要 求 来 看 ， 中 国 刑事 诉讼 的 立法 以 及 刑事 司法 过 程 仍然 存 
在 一 些 现实 问题 ， 概 括 起 来 主要 有 : (1〉 刑 事 诉讼 法 律 化 程度 不 高 ， 一 些 涉及 
公民 基本 人 权 的 重大 问题 缺乏 规定 ， 或 者 有 关 规 定 尚 不 够 规范 ， 为 司法 擅 断 、 
滥用 职权 留 下 可 乘 之 机 ，(2) 立法 内 容 未 能 充分 反映 刑事 诉讼 科学 化 、 民 主 化 
的 要 求 ， 带 有 明显 的 国家 主义 倾向 (3) 公安 、 检 察 机 关 在 刑事 诉讼 中 执法 不 
严 、 法 院 司法 违法 的 现象 较为 普遍 ， 法 律 在 很 大 程度 上 仍然 依附 于 权力 ， 刑 事 
程序 被 当 作 办 理 刑事 案件 的 “手续 ”; (4〉 对 刑事 诉讼 法 的 有 权 解 释 相当 混乱 ， 
不 仅 一 些 没 有 法 定 解释 权 的 机 关 或 部 门 也 参与 解释 ， 而 且 行 政 解释 与 司法 解 
释 、 司 法 解释 与 司法 解释 之 间 相 互 矛盾 ， 甚 至 有 的 法 律 解释 公然 违反 法 律 ， 成 
为 主管 机 关 自 行 扩充 权力 的 “法 外 之 法 ” (5)〉 宪 法 不 能 进入 刑事 诉讼 ， 刑 事 
诉讼 必须 “以 法 律 为 准绳 ” 却 不 需要 “以 宪法 为 准绳 ” 公民 的 宪法 性 权利 
《如 入 身 自 由 、 人 格 尊严 、 辩 护 权 等 ) 在 刑事 诉讼 中 受到 侵犯 时 几乎 缺乏 任何 
有 效 的 救济 ; (O 劳动 教养 制度 的 存在 ， 使 得 普通 公民 可 以 不 经 司法 程序 就 被 
公安 机 关 根 据 治 安 管理 方面 的 理由 决定 剥夺 人 身 自 由 ， 这 与 程序 法 定 原则 是 喜 
接 相 抵触 的 。 

上 述 问题 的 存在 ， 既 有 体制 上 的 原因 ， 也 有 观念 上 的 原因 ， 还 有 立法 、 
人 员 素质 等 方面 的 原因 。 需 要 通过 改革 体制 、 更 新 观念 、 健 全 立法 、 提 高 素质 
等 多 种 方法 “综合 治理 ” 以 便 最 终 实 现 刑事 程序 的 法 治 化 。 


4.2.2 司法 独立 原则 
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法 权 只 能 由 宪法 和 法 律 规定 的 依法 设立 的 法 院 和 具有 法 定 资格 的 法 官 专门 行 
使 ， 其 他 任何 机 关 、 组 织 、 个 人 都 不 能 行使 ， 二 是 法 官职 务 行为 的 “独立 性 ”， 
即 法 官 行使 审判 权时 只 服从 宪法 和 法 律 ， 既 不 受 立 法 、 行 政 机 关 的 干涉 ， 也 不 
受 上 级 法 院 或 本 法 院 其 他 法 官 的 影响 。 例 如 ， 日 本 宪法 第 76 条 规定 :“ 一 切 
司法 权 属 于 最 高 法 院 及 由 法 律 规定 设置 的 下 级 法 院 ， 所 有 法 官 依 良心 独立 行使 
职权 ， 只 受 本 宪法 和 法 律 的 约束 。” 

在 法 治国 家 ， 司 法 独立 既是 调整 国家 政治 体制 的 一 项 宪政 原则 ， 也 是 解 
决 政府 和 人 民 直 接 利 益 冲 突 的 刑事 诉讼 的 一 项 基本 原则 ， 具 有 政治 性 和 技术 性 
双重 属性 ， 其 理论 基础 是 关于 “三 权 分 立 ” 的 国家 学 说 。 近 代 启 蒙 思想 家 备 
德 斯 鸠 指出 :“ 如 果 司 法 权 不 同 立 法 权 和 行政 权 分 立 ， 自 由 就 不 存在 了 。 如 果 
司法 权 同 立法 权 合 二 为 一 ， 则 将 对 公民 的 生命 和 自由 施行 专断 的 权力 ， 因 为 
法 官 就 是 立法 者 。 如 果 司 法 权 同 行政 权 合 二 为 一 ， 法 官 便 将 担 有 压迫 者 的 力 
量 。 ”根据 这 一 学 说 ， 法 治国 家 普遍 将 司法 独立 规定 为 一 项 宪法 原则 。 第 二 
次 世界 大 战 以 后 ， 司 法 独立 演变 为 一 项 国际 刑事 司法 准则 ， 得 到 国际 社会 的 广 
泛 认 同和 多 个 国际 规范 性 文件 的 确认 。 例 如 , 《公民 权利 与 政治 权利 国际 公约 》 
第 14 条 第 1 款 规定 :“ 在 判定 对 任何 人 提出 的 任何 刑事 指控 或 者 确定 他 在 一 
件 诉讼 案件 中 的 权利 和 义务 时 ， 人 人 有 资格 由 一 个 依法 设立 的 合格 的 、 独 立 的 
和 无 偏 倚 的 法 庭 进行 公正 的 和 公开 的 审讯 。 ”联合 国 1985 年 11 月 29 日 通过 的 
《关于 司法 机 关 作用 的 基本 原则 》 首 先 就 强调 “司法 机 关 的 独立 ”并 且 具 体 
规定 : 各 国 应 保证 司法 机 关 的 独立 ， 并 将 此 项 原则 正式 载 入 其 本 国 的 宪法 或 法 
律 之 中 ， 尊 重 并 遵守 司法 机 关 的 独立 ， 是 各 国政 府 机 构 及 其 他 机 构 的 职责 ， 司 
法 机 关 应 不 偏 不 倚 、 以 事实 为 根据 并 依法 律 规定 来 裁决 其 所 受理 的 案件 ， 而 不 
应 有 任何 约束 ， 也 不 应 为 任何 直接 间接 的 不 当 影 响 、 外 是、 压力 、 威 胁 或 干涉 
所 左右 ， 不 论 其 来 自 何 方 或 出 于 何 种 理由 ; 司法 机 关 应 对 所 有 司法 性 质 的 问题 
享有 管辖 权 ;， 不 应 对 司法 程序 进行 任何 不 适当 或 无 根据 的 干涉 。 

司法 独立 原则 在 现代 政治 法 律 制度 中 具有 极其 重要 的 意义 。 从 政治 上 讲 ， 
司法 独立 是 现代 民主 宪政 的 基础 ， 其 本 质 是 要 求 在 政府 与 政府 权力 的 相对 人 之 
间 的 利益 发 生 冲突 时 ， 始 终 由 独立 的 司法 机 关 进 行 裁决 ， 把 政治 问题 纳入 司法 
程序 ， 予 以 技术 化 ， 既 维护 政府 的 政治 权威 ， 又 保障 个 人 的 基本 人 权 ， 从 而 维 
护 社会 的 持久 和 平 与 稳定 ， 防 止 社会 因为 政治 势力 的 起 伏 而 出 现 动荡 。 这 样 ， 
社会 便 真 正成 为 自由 人 的 自治 与 联合 体 ， 人 的 个 性 能 够 得 到 充分 的 发 展 。 从 技 
术 上 讲 ， 司 法 独立 是 司法 公正 的 前 提 ， 是 法 院 排除 各 方面 的 干扰 、 公 正 处 理 具 
体 案件 的 保障 ， 只 有 实行 司法 独立 原则 ， 才 能 使 处 于 弱势 地 位 的 个 体 或 社会 群 


@ [法 ] TERS: GOKU CLAD. KERF, WARRE 1982 年 版 ， 第 156 页 。 
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体 得 到 公平 的 司法 救济 。 具 体 到 刑事 诉讼 而 言 ， 只 有 实行 司法 独立 原则 ， 才 能 
保证 被 告 人 接受 公正 审判 的 权利 ， 使 受到 政府 追究 的 个 人 在 程序 上 受到 公平 的 
对 待 、 在 实体 上 受到 公正 的 处 理 。 从 民主 宪政 的 角度 来 看 ， 司 法 独立 不 仅仅 是 
对 法 院 和 法 官 的 制度 性 保护 ， 更 重要 的 是 所 有 的 社会 成 员 在 法 治 状态 下 应 该 享 
有 的 一 项 基本 权利 。 没 有 司法 独立 ， 受 到 损害 的 不 止 是 个 案 中 的 一 方 当事人 或 
者 政府 权力 的 具体 相对 人 ， 而 是 全 体 社会 成 员 。 

中 国 《宪法 》 第 126 条 规定 ,“ 人 民法 院 依 照 法 定 规定 独立 行使 审判 权 ， 
不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ”第 131 条 规定 ,“ 人 民 检 察 院 依 
照 法 律 规定 独立 行使 检察 权 ， 不 受 行 政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ”《 刑 
事 诉讼 法 》 第 5 条 、《 人 民法 院 组 织 法 》 第 4 条 以 及 《人 民 检 察 院 组 织 法 》 
第 9 条 也 有 相同 的 规定 。 这 是 司法 独立 原则 在 我 国 宪法 和 法 律 中 的 体现 。 
与 国际 社会 公认 的 司法 独立 原则 相 比 ， 中 国 的 司法 独立 具有 一 些 明 显 的 特 
点 〈 表 4-1): 


表 4-1 中 国 与 西方 司法 独立 原则 的 特点 比较 “[ 孙 长 永 ,2002] 









中 国 宪法 和 法 律 以 及 主流 意识 形态 不 
承认 “三 权 分 立 ” 理 论 ， 因 此 ， 中 国 的 司 
法 独立 是 人 民 代 表 大 会 制度 和 共产 党 领导 
前 提 下 的 司法 独立 ， 它 是 统一 的 国家 权力 
在 不 同 国家 机 关 之 间 合理 分 工 的 产物 。 


既 包括 法 院 依法 独立 行使 职权 ， 也 包 
括 检察 院 依法 独立 行使 职权 ， 但 向 时 它 仅 
仅 是 指法 院 或 检察 院 作 为 一 个 整体 在 行使 
职权 的 时 候 是 独立 的 ， 在 同一 个 法 院 或 检 
察 院内 部 ， 法 官 或 检察 官 则 不 完全 是 独立 
的 ， 法 官 或 合议 庭 必 须 服 从 审判 委员 会 的 
决定 ， 检 察 官 则 必须 服从 检察 委员 会 或 检 
察 长 的 决定 。 


法 院 、 检 察 院 由 人 民 代 表 大 会 产生 。 
根据 宪法 ， 它 们 必须 对 人 民 代 表 大 会 及 其 
常委 会 负责 ， 向 其 报告 工作 ， 并 且 接 受 其 
监督 ， 同 时 ， 与 其 他 所 有 国家 机 关 一 样 ， 
法 院 和 检察 院 必须 服从 共产 党 的 领导 。 执 
政党 对 法 院 、 检 察 院 工作 的 领导 以 及 国家 
权力 机 关 依 法 对 法 院 、 检 察 院 工作 的 监督 ， 
不 属于 “干涉 ”， 不 在 法 院 、 检 察 院 “ 独 立 ” 
的 范围 之 内 。 


均 以 “三 权 分 立 ” 理 
论 为 依据 。 











司法 独立 的 
根据 
















仅仅 是 法 官 独立 ， 不 
包括 检察 官 独 立 。 检 察 官 
一 般 隶 属于 行政 机 关 ， 虽 
然 在 业务 活动 中 具有 相当 
的 独立 性 ， 但 没有 达到 法 
官 那样 的 独立 程度 ， 一 些 
国家 的 检察 官 也 不 享有 法 
宫 一 样 的 身份 保障 。 


司法 独立 的 核心 ， 是 
法 官 行使 职权 时 只 服从 完 
法 和 法 律 ， 不 受 任何 外 来 
的 干涉 或 影响 ， 特 别 是 不 
受 执 政党 、 政 府 或 议会 的 
干涉 。 







司法 独立 的 
主体 






















司法 独立 的 
范围 
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续 表 









中 A 


虽然 在 宪法 上 也 有 规定 ， 但 法 院 基 本 
上 没有 制衡 其 他 政治 力量 或 国家 机 关 的 能 
力 和 权力 。 相 反 ， 法 院 和 检察 院 都 是 执政 党 
贯彻 自己 的 政策 、 维 护 社 会 稳定 的 工具 。 因 
此 ， 在 中 国 ， 司 法 独立 事实 上 仅仅 具有 诉讼 
意义 ， 而 没有 明显 的 政治 性 ， 其 作用 主要 是 
保证 法 院 、 检 察 院 能 够 按照 执政 党 的 意图 和 
法 律 的 规定 公正 地 处 理 具 体 的 诉讼 案件 ， 防 
止 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 不 适当 地 干涉 
司法 工作 ， 影 响 执政 党 的 政策 和 法 律 的 正确 
执行 。 
虽然 有 宪法 和 法 律 的 诸 项 条 款 予 以 规 
予以 保障 ， 如 法 宫 任职 终 | 定 ， 但 由 于 体制 、 政 策 、 有 具体 制度 等 多 方 
Sil, Heh, TARA | 面 的 原因 ， 法 院 和 检察 院 独立 行使 职权 的 
制度 等 等 ， 以 保障 法 官 在 | 主要 保障 在 于 执政 党 的 政策 ， 独 立 的 程度 
人 、 财 、 物 等 方面 不 受制 | 和 效果 往往 “因地制宜 ^“ 因 时 制 宜 ”。 随 
于 外 力 的 影响 。 着 司法 改革 的 深入 和 法 官 、 检 察 官制 度 的 
完善 ， 法 院 、 检 察 院 依法 独立 行使 职权 将 
得 到 越 来 越 充 分 的 保障 。 











具有 政治 性 和 技术 性 
双重 属性 。 









司法 独立 的 
性 质 










有 一 整套 相应 的 制度 











司法 独立 的 
保障 








在 中 国 现 阶 段 ， 尽 管 法 院 、 检 察 院 依法 独立 行使 职权 面临 不 少 困 难 ， 但 
事实 证 明 ， 认 真 贯彻 司法 独立 原则 ， 仍 然 有 极其 重要 的 现实 意义 。 因 为 切实 保 
障 法 院 、 检 察 院 排除 外 来 干涉 ， 公 正 、 合 法 地 行使 职权 ， 既 是 具体 刑事 案件 得 
到 妥善 处 理 的 重要 条 件 ， 也 是 维护 社会 稳定 的 重要 保证 ， 同 时 还 是 维持 司法 程 
序 公 信 力 的 必要 条 件 。 越 是 社会 影响 大 、 涉 及 面 广 的 案件 ， 法 院 、 检 察 院 独立 
司法 的 社会 效果 也 越 好 。 

为 了 使 法 院 、 检 察 院 真 正 能 够 独立 司法 ， 确 保 司法 公正 ， 有 必要 通过 司 
法 改革 ， 处 理 好 执政 党 、 国 家 权力 机 关 、 行 政 机 关 、 新 闻 媒 体 与 司法 机 关 之 间 
的 关系 、 上 下 级 司法 机 关 之 间 的 关系 以 及 法 院内 部 法 官 与 院 ( 庭 ) 长 之 间 、 合 
议 庭 与 审判 委员 会 之 间 的 关系 。 从 根本 上 看 ， 实 现 真正 意义 上 的 司法 独立 将 是 
我 国 司法 改革 的 主要 目标 之 一 ， 也 是 把 我 国 建成 “法 治国 家 ”的 基本 前 提 。 

4.2.3 无 罪 推定 原则 

无 罪 推定 是 指 任何 人 在 没有 经 过 法 定 的 司法 程序 最 终 确认 为 有 罪 之 前 ， 
在 法 律 上 把 他 看 做 是 无 罪 的 人 。 其 基本 含义 有 以 下 两 个 方面 : 


(1) 如 何 确定 一 个 法 律 上 无 罪 的 人 有 罪 。 提 供 证 据 并 且 证 明 法 律 上 无 罪 的 
人 有 罪 的 责任 由 控诉 机 关 或 人 员 承 担 ， 犯 罪 嫌 疑 人 或 者 被 告 人 没有 协助 控诉 一 
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方 证 明 自己 有 罪 的 责任 ， 更 不 能 要 求 他 证 明 自 己 无 罪 ， 犯 罪 嫌 疑 人 或 被 告 人 对 
于 指控 享有 保持 沉默 的 权利 ， 对 于 侦查 、 起 诉 、 审 判官 员 的 具体 提问 有 拒绝 回 
答 的 权利 ， 控 方 履 行 证 明 责 任 必须 达到 确实 、 充 分 或 者 无 合理 疑问 的 程度 ， 才 
能 认定 被 告 人 有 罪 ， 者 不 能 证 明 其 有 罪 或 者 证 明达 不 到 法 定 的 证 明 标 准 ， 则 应 
判决 宣告 被 告 人 无 罪 ， 即 “ 罪 疑 从 无 ”， 最 终 认定 被 告 人 有 罪 的 权力 专属 于 独 
立 公正 的 司法 机 关 即 法 院 ， 其 他 任何 机 关 、 特 别 是 直接 受到 政府 控制 的 警察 或 
检察 机 关 无 权 行 使 ， 法 院 必 须 经 过 合法 、 公 正 的 审判 程序 才能 做 出 有 罪 判决 ， 
在 这 种 程序 中 ， 被 追诉 人 应 当 拥 有 对 抗 国家 追诉 权 所 必 备 的 程序 保障 ， 如 被 告 
获知 罪状 的 权利 、 获 得 律师 帮助 的 权利 、 与 控 方 证 人 对 质 的 权利 、 传 唤 有 利于 
自己 的 证 人 的 权利 等 等 。 

(2) 在 法 律 上 无 罪 的 人 被 定罪 之 前 如 何 对 待 他。 任何 人 于 法 院 最 后 定罪 之 
前 在 法 律 上 是 无 罪 的 人 ， 因 此 政府 如 果 怀 疑 某 个 人 犯罪 或 者 决定 采取 掏 留 、 逮 
捕 措施 时 ， 必 须 有 合理 根据 ， 不 得 随意 决定 追究 个 人 的 刑事 责任 ， 犯 罪 嫌疑 人 
或 被 告 人 ， 即 使 是 因为 现行 犯罪 而 被 拘捕 的 ， 在 依法 审判 确认 有 罪 之 前 ， 也 不 
能 把 他 当 作 罪犯 对 待 ， 特 别 是 不 能 采取 刑讯 逼供 等 非法 方法 搜集 证 据 ， 侵 犯 犯 
罪 嫌 疑 人 或 被 告 人 的 人 格 尊严 ， 一 切 限制 或 剥夺 人 身 自由 、 损 害 财产 权 或 隐私 
权 的 强制 措施 必须 受到 法 律 的 严格 限制 ， 把 可 能 造成 的 损害 减少 到 最 低 限 度 。 

从 历史 上 看 ， 无 罪 推定 是 在 否定 以 犯罪 嫌疑 人 或 者 被 告 人 有 罪 为 出 发 点 
的 纠 问 制 刑事 程序 的 基础 上 形成 并 发 展 起 来 的 一 项 法 律 原则 。 它 与 刑事 程序 法 
定 原则 一 起 ， 构 成 现代 刑事 诉讼 制度 的 基石 。 无 罪 推定 首先 出 现 于 英国 普通 法 
的 诉讼 理论 中 ， 后 来 为 美国 宪法 及 其 诉讼 实务 所 采用 ， 英 美 法 系 刑事 程序 的 各 
个 环节 如 逮捕 、 震 押 与 保释 、 预 审 、 陪 审 裁决 等 以 及 证 明 责 任 的 分 配 规则 、 被 
追诉 者 “不 被 强迫 自 证 其 罪 的 特权 ”(privilege against self-incrimination), #8 
体现 了 这 一 原则 。 在 大 陆 法 系 ， 意 大 利 法 学 家 贝 卡 利 亚 最 早 在 理论 上 提出 了 无 
罪 推定 的 思想 ， 他 在 《 论 犯 罪 与 刑罚 》 一 书 中 批判 刑讯 时 指出 ,“ 在 法 官 判 决 
之 前 ， 一 个 人 是 不 能 被 称 为 罪犯 的 。 只 要 还 不 能 断定 他 已 经 侵犯 了 给 予 他 公共 
保护 的 契约 ， 社 会 就 不 能 取消 对 他 的 公共 保护 ”“ 如 果 犯 罪 是 不 肯定 的 ， 就 
不 应 折磨 一 个 无 辜 者 ， 因 为 在 法 律 看 来 ， 他 的 罪行 并 没有 得 到 证 实 ”@。 法 国 
1789 年 《人 权 宣 言 》 第 9 条 明确 规定 ,“ 任 何人 在 其 未 被 宣告 为 犯罪 以 前 ， 应 
当 被 假定 为 无 罪 ”” 从 而 把 无 罪 推定 正式 确定 为 一 项 法 治 原则 ， 并 为 后 来 各 国 
所 广泛 接受 ， 成 为 许多 国家 宪法 性 公民 权利 的 重要 组 成 部 分 。1948 年 12 月 10 
日 联合 国 大 会 通过 的 《世界 人 权 宣 言 》 首 次 在 联合 国文 件 中 确认 无 罪 推定 原则 ， 
为 在 全 球 范 围 内 贯彻 这 一 原则 提供 了 法 律 依 据 。 该 宣言 第 11 条 第 1 款 规定 :“ 凡 


名 [ 意 ] EAE: 《 论 犯罪 与 刑罚 }》， 黄 风 译 ， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1993 年 版 ， 第 31 页 。 
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受刑 事 控告 者 ， 在 未 经 获得 辩护 上 所 需 的 一 切 保障 的 公开 审判 而 依法 证 实 有 罪 
以 前 ， 有 权 被 视 为 无 罪 。”1950 年 11 月 4 日 在 罗马 签订 的 《欧洲 人 权 公 约 》 
第 6 条 第 2 款 也 作 了 类 似 的 规定 。1966 年 12 月 16 日 联合 国 大 会 通过 《公民 
权利 与 政治 权利 国际 公约 》 再 次 确认 无 罪 推定 原则 ， 在 第 14 条 第 2 款 规 定 : 
“ 凡 受 刑事 控告 者 ， 在 未 依法 证 实 有 罪 之 前 ， 应 有 权 被 视 为 无 罪 ” 将 无 罪 推 
定 作 为 人 类 家 庭 成 员 应 当 享 有 的 一 项 公民 权利 和 政治 权利 ， 要 求 各 缔约 国 采 取 
必要 措施 加 以 保障 。1969 年 《美洲 人 权 公 约 》 第 8 条 第 2 款 以 及 后 来 联合 国 
制定 的 一 系列 有 关 刑 事 司法 的 标准 和 规范 ， 如 联合 国 《少年 司法 最 低 限 度 标准 
规则 》、《 禁 止 酷刑 和 其 他 残忍 、 不 人 道 或 有 辱 人 格 的 待遇 或 处 神 公 约 》《 保 护 
所 有 遭受 任何 形式 拘留 或 监禁 的 人 的 原则 》， 均 将 无 罪 推定 作为 刑事 司法 领 
域 国际 公认 的 法 律 标 准 和 基本 人 权 之 一 。 此 外 ， 一 些 刑事 方面 的 重要 国际 性 
学 术 团 体 、 机 构 和 会 议 也 都 有 涉及 无 罪 推 定 的 决议 和 宣言 。 如 1994 9 H 10 
日 在 巴西 召开 的 世界 刑法 学 协会 第 十 五 届 代 表 大 会 通过 的 《关于 刑事 诉讼 法 
中 的 人 权 问 题 的 决议 》 第 2 条 规定 :“ 被 告 人 在 直到 判决 生效 为 止 的 整个 诉 
讼 过 程 中 享有 无 罪 推定 的 待遇 。 无 罪 推 定 也 适用 于 有 免责 理由 或 减轻 情节 的 
案件 。” 

无 罪 推 定 原则 的 核心 思想 是 限制 政府 动用 强制 手段 威胁 个 人 自由 、 财 产 
等 基本 权益 ， 保 障 个 人 相对 于 强大 的 政府 的 独立 、 自 治 的 主体 地 位 。 昌 然 无 罪 
推定 原则 的 具体 受益 者 主要 是 已 经 进入 刑事 程序 、 正 在 被 追究 的 犯罪 嫌疑 人 和 
被 告 人 ， 但 它 同时 也 要 求 阻 止 政 府 随 意 决 定 开始 刑事 追究 、 无 根据 地 决定 采取 
程序 外 的 措施 侵犯 公民 的 基本 人 权 。 因 此 ， 这 一 原则 的 确立 不 仅仅 带动 了 整个 
刑事 程序 的 法 治 化 和 民主 化 ， 而 且 对 于 提高 公民 在 政治 生活 和 社会 生活 中 的 地 
位 ， 保 护 个 人 不 受 政治 权力 干预 的 “市 民生 活 ” 的 安定 性 ， 都 具有 十 分 重要 
的 意义 。 在 这 个 意义 上 说 ， 无 罪 推 定 不 仅仅 是 一 项 基本 的 诉讼 原则 ， 更 是 一 项 
关系 到 每 个 公民 切身 利益 的 宪政 原则 ， 多 数 国家 都 把 这 一 原则 作为 每 个 公民 的 
基本 人 权 规 定 在 宪法 之 中 ， 就 是 明证 。 

中 国 对 于 无 罪 推定 原则 曾经 长 期 持 批判 态度 。 但 在 1991 年 12 月 29 日 全 
国人 大 常委 会 批准 加 入 《儿童 权利 公约 》 时 ， 对 其 中 第 40 条 “在 依法 判定 有 
罪 之 前 应 视 为 无 罪 ” 的 规定 ， 没 有 声明 保留 ， 标 志 着 我 国 在 国际 上 已 经 接受 
无 罪 推定 原则 。1990 年 4 月 4 日 七 届 全 国人 大 三 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 
和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 》 第 87 条 第 2 款 规定 :“ 任 何人 在 被 合法 拘捕 后 ， 
享有 尽早 接受 司法 机 关公 正 审判 的 权利 ， 未 经 司法 机 关 判 罪 之 前 ， 均 假定 无 
罪 。”1993 年 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 澳门 特别 行政 区 基本 法 》 第 29 条 第 2 
款 规定 :“ 澳 门 居民 在 被 指控 犯罪 时 ， 享 有 尽早 接受 法 院 审判 的 权利 ， 在 法 院 
判 罪 之 前 ， 均 假定 无 罪 。”1998 年 10 月 5 日 ， 我 国政 府 签字 加 入 联合 国 《 公 
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民权 利 与 政治 权利 国际 公约 》。 所 有 这 些 都 说 明 ， 我 国 已 经 对 国际 社会 承诺 采纳 
无 罪 推定 原则 ， 并 保证 我 国 香港 、 澳 门 特别 行政 区 居民 享有 无 罪 推 定 的 基本 权利 。 

然而 ， 在 国内 的 大 陆地 区 ， 直 到 20 世纪 80 年 代 末 才 通 过 最 高 人 民法 院 
的 司法 解释 确认 罪 疑 从 无 的 原则 。%1996 年 修改 刑事 诉讼 法 时 ， 对 是 否 要 确立 
无 罪 推定 原则 进行 了 热烈 的 讨论 ， 最 终 通 过 的 《刑事 诉讼 法 》 在 第 12 条 规定 : 
“未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 确定 有 罪 。” 为 此 ， 取 消 了 人 民 检 
察 院 原来 的 免 予 起 诉 决定 权 ; 同时 在 第 162 条 规定 ， 经 人 民法 院 依法 审判 ， 对 
“证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的， 应 当做 出 证 据 不 足 、 指 控 的 犯罪 不 能 
成 立 的 无 罪 判 决 ”” 还 对 受到 刑事 追究 的 人 以 起 诉 为 界线 分 别称 为 “犯罪 嫌疑 
人 ”和 “被 告 人 ”。 

关于 《刑事 诉讼 法 》 第 12 条 规定 的 理解 ， 目 前 有 三 种 不 同意 见 :“ 肯 定 
说 ”认为 ， 该 条 规定 表明 我 国 刑事 诉讼 中 确认 了 无 罪 推 定 原则 ;“ 否 定 说 ” 认 
为 ， 该 条 规定 并 不 是 无 罪 推 定 ， 中 国 刑事 诉讼 采用 的 是 实事 求 是 原则 ， 而 非 无 
罪 推 定 原 则 ;“ 折 中 说 ”认为 ， 该 条 规定 吸收 了 无 罪 推 定 原则 的 基本 精神 ， 但 
并 没有 采用 “无 罪 推定 ”的 表述 ， 以 免 引起 思想 混乱 。 我 们 认为 ， 判 断 我 国 
刑事 诉讼 中 是 否 确 立 了 无 罪 推 定 原则 ， 不 能 仅仅 依据 立法 上 的 规定 ， 更 不 能 完 
全 依据 《刑事 诉讼 法 》 第 12 条 的 规定 ， 而 必须 充分 考虑 到 法 律 上 的 其 他 规定 
以 及 刑事 司法 的 实际 情况 。 在 我 们 看 来 ， 我 国 刑事 诉讼 中 并 没有 承认 无 罪 推定 
原则 ， 理 由 如 下 ; 

第 一 , 《刑事 诉讼 法 》 第 12 条 没有 确认 无 罪 推 定 原则 。 结 合 修改 《刑事 
诉讼 法 》 的 其 他 内 容 考察 ， 可 以 看 出 ， 该 条 规定 只 包含 以 下 两 层 意思 : (LD € 
罪 权 由 人 民法 院 统一 行使 ， 在 没有 经 过 法 院 判 决 有 罪 以 前 ， 对 任何 人 都 不 得 以 
罪犯 对 待 ， 而 不 管 他 事实 上 是 否 犯 罪 。 公 安 机 关 和 人 民 检 察 院 可 以 在 审判 前 对 
犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 做 出 有 罪 的 认定 ， 但 这 种 认定 只 具有 程序 意义 ， 不 是 最 后 
的 结论 ， 在 程序 外 没有 法 律 上 的 效果 。(2) 人 民法 院 确 定 任 何人 有 罪 ， 必 须 经 
过 依法 判决 ， 即 依据 刑事 诉讼 法 规定 的 程序 开庭 审理 ， 依 据 刑 法 规定 做 出 有 罪 
判决 ， 并 正式 宣告 。 

第 二 ， 参 与 立法 的 人 员 也 不 承认 无 罪 推 定 原则 。 对 中 国立 法 上 要 不 要 确 
立 无 罪 推定 原则 的 问题 ， 一 直 是 有 争议 的 。1957 年 草拟 《中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉讼 法 草案 〈 草 稿 )》 时 曾经 规定 “被 告 人 在 有 罪 判 决 发 生 法 律 效力 以 前 ， 
应 当 假 定 为 无 罪 的 人 ”， 但 1963 年 对 这 个 草稿 进行 修改 时 ， 经 过 讨论 ， 认 为 
它 不 利于 同 犯 罪 作 斗 争 ， 因 而 予以 废除 。1979 年 全 国人 大 常委 会 法 制 委员 会 
组 织 人 员 对 1963 年 修订 的 《刑事 诉讼 法 草案 》( 初 稿 ) 进行 讨论 修改 时 ， 参 加 


O 参见 1989 年 1 月 4 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 一 审判 决 宣告 无 罪 的 公诉 案件 如 何 适用 法 律 问题 的 批复 》。 
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修改 的 人 员 和 被 征求 意见 的 单位 都 没有 提出 应 当 规 定 无 罪 推 定 的 意见 。 在 全 国 
人 大 常委 会 法 制 委 员 会 讨论 修正 稿 和 第 五 届 全 国人 大 二 次 会 议 审议 过 程 中 ， 也 
无 人 主张 应 当 增 加 无 罪 推 定 的 规定 。® 因 此 ，1979 年 《刑事 诉讼 法 》 实 际 上 是 
否定 了 无 罪 推 定 原则 。1996 年 修改 《刑事 诉讼 法 》 过 程 中 ， 专 家 建议 稿 草案 
建议 明确 规定 无 罪 推定 原则 ,但 没有 被 立法 机 关 采 纳 。 据 负责 修法 的 官员 解释 : 
“封建 社会 采取 有 罪 推定 的 原则 ， 资 产 阶级 针对 有 罪 推定 ， 提 出 了 无 罪 推定 。 
我 们 坚决 反对 有 罪 推定 ， 但 也 不 是 西方 国家 那 种 无 罪 推 定 ， 而 是 以 客观 事实 为 
根据 。 ”8 参与 立法 的 有 关 人 员 也 认为 ,“ 我 们 反对 有 罪 推 定 ， 但 也 不 是 西方 国 
家 的 那 种 无 罪 推 定 ， 而 是 实事 求 是 地 进行 侦查 ， 客 观 地 收集 有 罪 或 无 罪 、 罪 轻 
或 罪 重 的 各 种 证 据 ， 在 人 民法 院 做 出 有 罪 判 决 以 前 ， 我 们 不 称 被 告 人 为 罪犯 ， 
但 也 不 说 他 没有 罪 或 者 假定 他 无 罪 ， 如 果 假定 他 无 罪 ， 那 么 侦查 机 关 对 他 进行 
侦查 、 采 取 强 制 措施 就 没有 根据 了 。”@ 可 见 ， 立 法 者 在 思想 上 对 无 罪 推 定 原 
则 是 不 接受 的 。 

第 三 ， 司 法 实践 中 ， 国 家 专门 机 关 并 没有 按照 无 罪 推 定 原 则 的 要 求 对 待 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 规 定 的 精神 和 司法 实践 中 的 一 贯 做 
法 ， 国 家 专门 机 关 对 待 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 基本 态度 是 “实事 求 是 ”。 正 是 
在 这 种 思想 的 指导 下 ， 我 国 《刑事 诉讼 法 》 没 有 承认 犯罪 嫌疑 人 及 被 告 人 的 沉 
默 权 ， 而 是 一 如 既往 地 规定 “犯罪 嫌疑 人 对 于 侦查 人 员 的 提问 ， 应 当 如 实 回 
答 ”， 同 时 ， 在 审查 起 诉 和 法 庭审 判 程序 中 分 别 设置 了 “讯问 犯罪 嫌疑 人 ”和 
“讯问 和 被告 人 ”的 程序 。 根 据 “ 坦 白 从 宽 、 抗 拒 从 严 ” 的 刑事 政策 ， 如 果 犯 
罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 拒绝 回答 侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 的 提问 ， 或 者 在 回答 提问 的 
过 程 中 故意 撒谎 ， 或 者 对 明显 需要 他 做 出 解释 的 事实 ， 一 味 消极 否 认 ， 会 被 视 
为 “抗拒 ” 如 果 法 院 最 终 判 决 他 有 罪 ， 他 将 会 被 “酌情 ”从 重 处 罚 。 这 实际 
上 就 是 要 求 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 协助 国家 专门 机 关 查 明 他 所 被 指控 的 犯罪 事 
实 。 如 果 再 考虑 到 我 国 绝 大 多 数 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 定案 处 理 以 前 都 处 于 被 
葛 押 的 状态 以 及 刑讯 逼供 仍然 带 有 一 定 的 普遍 性 等 因素 ， 可 以 认为 ， 我 国 刑事 
司法 实践 中 也 是 不 承认 无 罪 推定 原则 的 。 

中 国 国内 立法 上 没有 确认 无 罪 推定 原则 ， 有 政治 、 社 会 、 文 化 传统 和 思 
想 观 念 以 及 立法 人 员 的 业务 素质 等 多 方面 的 原因 ， 其 中 ， 思 想 观 念 上 的 障碍 是 
至 关 重 要 的 。 不 少 人 或 多 或 少 地 都 持 有 这 样 的 想法 .无 罪 推定 不 符合 实事 求 是 
原则 。 实 际 上 ， 无 罪 推定 原则 与 在 有 合理 根据 的 前 提 下 对 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 
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采取 强制 措施 、 提 起 公诉 根本 不 了 矛盾， 只 是 要 求 债 查 、 起 诉 机 关 采 取 这 样 的 措 
施 必须 有 真 凭 实 据 ， 遵 守法 定 的 程序 ， 并 且 不 能 强制 受到 刑事 追究 的 人 “ 自 
证 其 罪 ” 以 保护 个 人 的 基本 自由 和 权利 。 实 事 求 是 原则 只 是 在 事实 完全 查 明 
的 情况 下 做 出 结论 时 应 当 适 用 的 基本 原则 ， 它 解决 不 了 罪行 确定 以 前 的 诉讼 过 
程 中 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 的 法 律 地 位 问题 ， 以 实事 求 是 原则 和 否定 无 罪 推 定 原 
则 ， 实 质 上 就 是 要 求 被 追究 刑事 责任 的 个 人 履行 协助 义务 。 这 就 违背 了 我 国 已 
经 签字 加 入 的 一 系列 国际 公约 的 规定 ， 不 利于 保障 公民 依据 宪法 所 享有 的 基本 
自由 和 权利 ， 特 别 是 不 利于 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 以 及 接受 公正 审 
判 的 权利 ， 与 世界 范围 内 刑事 诉讼 制度 的 民主 化 趋势 不 相 协调 。 因 此 ， 从 发 展 
趋势 看 ， 我 国 刑事 诉讼 中 最 终 必 然 要 确认 无 罪 推定 原则 。 


4.2.4 辩护 原则 


辩护 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 从 事实 上 和 法 
律 上 反 驱 指控 ， 提 出 有 利于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 材料 和 意见 ， 说 明 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 应 当 减 轻 、 免 除 刑事 责任 的 诉讼 活动 。 辩 护 原则 是 
指 在 法 律 上 确认 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 辩护 权 ， 并 在 刑事 诉讼 过 程 中 体现 和 
保障 这 一 权利 的 诉讼 原则 。 

辩护 原则 的 主要 内 容 是 : 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 刑事 诉讼 的 任何 阶段 都 
有 权 进行 辩护 ， 既 可 以 自行 辩护 ， 也 可 以 通过 律师 或 其 他 人 进行 辩护 。 第 二 次 
世界 大 战 以 后 ， 不 断 扩 大 和 充实 辩护 权 ， 成 为 法 治国 家 刑事 诉讼 法 发 展 的 主流 
趋势 之 一 ， 辩 护 原则 由 国内 法 的 原则 演变 为 国际 刑事 司法 准则 。 为 了 保障 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 ， 国 际 人 权 法 和 各 国 国内 法 普遍 规定 应 当 赋 予 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 一 系列 相应 的 诉讼 权利 ， 如 有 权 知 悉 被 指控 犯罪 的 性 质 和 理由 ; 
有 权 被 告知 可 以 获得 律师 的 法 律 帮助 ， 有 相当 的 时 间 和 便利 准备 辩护 ， 并 与 自 
己 的 律师 进行 联络 ， 有 权 询 问 证 人 和 鉴定 人 ;有 权 借 助 于 国家 的 力量 强制 有 利 
于 自己 的 证 人 出 庭 作证 ， 有 权 对 判决 、 裁 定 提出 上 诉 等 等 。 我 国 《宪法 》 第 125 
条 规定 ,“ 被 告 人 有 权 获 得 辩护 ” 《刑事 诉讼 法 》 第 11 条 也 规定 , “被告 人 有 
权 获 得 辩护 ， 人 民法 院 有 义务 保证 被 告 人 获得 辩护 ” 并 在 侦查 、 审 查 起 诉 和 
审判 程序 中 具体 规定 了 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 辩护 人 的 范围 、 程 序 以 及 法 院 
指定 辩护 的 条 件 。 可 见 ， 辩 护 原则 也 是 我 国 刑事 诉讼 中 的 一 项 重要 原则 。 

辩护 原则 的 基本 要 求 有 以 下 三 点 ; 

(1) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 整个 刑事 诉讼 过 程 中 享有 辩解 和 自我 辩护 的 
权利 。 

(2) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 获得 辩护 人 帮助 的 权利 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 通过 与 检察 官 具 有 相当 法 律 专业 水 平和 能 力 的 律师 的 辩护 ， 一 般 能 够 有 效 地 


112 第 二 编 基础 理论 


维护 自己 的 合法 权益 。 

(3) 公安 司法 机 关 应 当 保证 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 获得 辩护 。 这 不 仅 是 指 在 
符合 法 律 规 定 的 条 件 下 ， 为 没有 委托 辩护 人 的 被 告 人 指定 辩护 人 ， 而 且 包括 告 
知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 受到 指控 的 犯罪 性 质 和 理由 ， 并 且 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 及 其 辩护 人 行使 辩护 权 提供 必要 的 便利 ， 如 至 迟 在 开庭 审理 以 前 向 辩护 人 公 
开 控诉 证 据 ， 保 障 辩 护 人 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 的 会 见 交流 权 ， 保 证 辩护 
律师 的 调查 取证 权 和 法 庭 举证 、 质 证 权 ， 等 等 。 

辩护 原则 的 确立 ， 是 刑事 诉讼 制度 民主 化 的 一 项 重要 成 果 ， 是 被 告 人 由 
诉讼 客体 演变 为 诉讼 主体 的 重要 标志 。 从 刑事 诉讼 的 任务 来 看 ， 确 立 辩护 原则 
也 是 维持 合理 的 诉讼 结构 、 抑 制 控诉 权 、 保 证 公正 审判 的 需要 。 因 此 ， 在 具体 
贯彻 辩护 原则 时 ， 必 须 充分 认识 到 辩护 原则 的 民主 价值 和 诉讼 价值 ， 正 确 对 待 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩解 和 自我 辩护 以 及 辩护 人 的 辩护 意见 ， 特 别 是 要 正确 
处 理 控诉 与 辩护 的 关系 以 及 审判 与 辩护 的 关系 ， 严 格 依据 法 定 程序 全 面 听取 
控 、 辩 双方 的 意见 ， 使 案件 的 处 理 建立 在 切实 保障 辩护 权 的 基础 之 上 。 在 我 国 
这 样 一 个 封建 流 毒 较 深 的 国家 , 认真 贯彻 辩护 原则 , 尤其 具有 重要 的 现实 意义 。 
对 此 ， 公 安 司法 机 关 负 有 特殊 的 历史 重任 ， 所 有 的 侦查 人 员 、 检 察 人 员 和 审判 
人 员 必 须 自觉 地 遵守 宪法 和 法 律 的 规定 ， 在 任何 情况 下 ， 不 得 以 任何 理由 剥夺 
或 者 限制 任何 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 。 


4.2.5 法 的 平等 保护 原则 


宪法 原则 ， 也 是 各 国 刑事 诉讼 中 普遍 确认 的 基本 原则 之 一 。 在 刑事 诉讼 中 ， 它 
的 基本 含义 是 指 国家 专门 机 关 对 所 有 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 必须 一 视 同仁 ， 平 
等 地 保护 他 们 依法 享有 的 诉讼 权利 ， 根 据 案件 事实 和 法 律 对 类 似 的 案件 做 出 类 
似 的 处 理 ， 不 能 因为 其 本 人 的 社会 地 人 位、 出生、 政治 背景 、 宗 教 信仰 等 因素 ， 
对 一 部 分 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 给 予 “ 优 待 ” 而 对 另 一 部 分 人 则 予以 歧视 。 例 
如 ， 美 国联 邦 宪法 第 14 修正 案 规定 :“ 任 何 州 ， 如 未 经 适当 法 律 程序 ， 均 不 
得 剥夺 任何 人 的 生命 、 自 由 或 财产 ， 亦 不 得 对 任何 在 其 管辖 下 的 人 ， 拒 绝 给 予 
平等 的 法 律 保护 。 ”为 了 保证 在 刑事 诉讼 中 贯彻 这 一 原则 ， 美 国联 邦 司法 部 在 
《联邦 检察 官 指南 》 中 规定 :“ 在 提起 或 者 建议 起 诉 或 采取 其 他 行动 时 ， 政 府 
律师 不 得 受到 下 列 因 素 的 影响 : (1) 嫌疑 人 的 种 族 、 宗 教 信 仰 、 性 别 、 国 籍 或 
者 政治 上 的 结社 、 活 动 或 信仰 ，(2) 自己 对 嫌疑 人 或 其 同伙 、 被 害 人 的 个 人 感 
情 ; (3) 此 项 决定 对 自己 的 职业 或 个 人 境况 可 能 产生 的 影响 。”@ 


@ United States Attorneys’ Manual, § 9-27.220 A. 
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第 二 次 世界 大 战 以 后 ， 法 的 平等 保护 原则 成 为 一 项 国际 刑事 司法 准则 。 
《世界 人 权 宣 言 》 第 1 条 规定 :“ 人 人 生 而 自由 ， 在 尊严 和 权利 上 一 律 平 等 。 
他 们 赋 有 理性 和 良心 ， 并 应 以 兄弟 关系 的 精神 相对 待 。” 第 7 条 更 加 明确 地 规 
定 :“ 法 律 之 前 人 人 平等 ， 并 有 权 享 受 法 律 的 平等 保护 ， 不 受 任何 歧视 。”《 公 
民权 利 与 政治 权利 国际 公约 》 第 2 条 也 规定 :“ 本 公约 每 一 缔约 国 承担 尊重 和 
保证 在 其 领土 内 和 受 其 管辖 的 一 切 个 人 享有 本 公约 所 承认 的 权利 ， 不 分 种 族 、 
肤色 、 性 别 、 语 言 、 宗 教 、 政 治 或 其 他 见解 、 国 籍 或 社会 出 身 、 财 产 、 出 生 或 
其 他 身份 等 任何 区 别 。” 第 14 条 第 1 款 进一步 规定 :“ 所 有 的 人 在 法 庭 和 裁判 
所 前 一 律 平等 。” 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 6 条 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 
行刑 事 诉 讼 ， 必 须 …… 对 于 一 切 公民 ， 在 适用 法 律 上 一 律 平等 ， 在 法 律 面前 ， 
不 允许 有 任何 特权 。” 这 一 规定 是 国际 通行 的 “法 的 平等 保护 ”原则 和 中 国 宪 
法 规定 的 “法 律 面 前 人 人 平等 ”原则 在 中 国 刑 事 诉讼 中 的 具体 体现 ， 学 界 通 
常 称 之 为 “在 适用 法 律 上 一 律 平等 ”原则 。 它 包括 两 个 方面 的 含义 ， 其 一 ， 
公安 司法 机 关 进 行刑 事 诉讼 时 ， 对 于 任何 公民 的 犯罪 行为 ， 不 管 其 社会 地 位 高 
低 、 家 庭 出 身 如 何 ， 都 必须 严格 依据 法 律 规定 进行 处 理 ， 该 立案 的 立案 ， 该 掏 
捕 的 拘捕 ， 该 起 诉 的 起 诉 ， 该 定罪 判刑 的 定罪 判刑 ， 并 且 在 定罪 判刑 时 按照 罪 
行 相 适 应 原则 平等 地 适用 刑法 规范 。 决 不 允许 任何 人 置身 于 法 律 之 外 或 者 凌驾 
于 法 律 之 上 。 其 二 ， 公 安 司 法 机 关 进 行刑 事 诉 讼 时 ， 对 一 切 公民 的 合法 权益 ， 
一 律 依 法 予以 保护 。 包 括 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 甚 至 被 执行 刑罚 的 罪犯 的 合法 
权益 ， 都 要 依法 保护 ， 不 得 以 任何 借口 限制 或 者 剥夺 诉讼 参与 人 依法 享有 的 诉 
讼 权利 ， 侵 犯 公民 的 合法 权益 。 

要 在 刑事 诉讼 中 真正 贯彻 对 一 切 公 民 在 适用 法 律 上 一 律 平等 的 原则 ， 应 
当 注 意 以 下 儿 个 问题 : 

首先 ， 公 安 司法 机 关 进 行刑 事 诉讼 时 ， 必 须 严格 依法 办 事 ， 坚 决 反对 任 
何 特权 。 这 不 仅 要 求 在 实体 法 上 要 防止 以 党 纪 、 政 纪 代替 刑 事 处 罚 或 者 以 经 济 
处 罚 代替 刑事 处 罚 的 现象 ， 还 要 求 在 程序 法 上 防止 某 些 “特殊 的 ”犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 受到 优待 , 并 且 确 保 任何 诉讼 参与 人 必须 依法 履行 法 定 的 诉讼 义务 。 
事实 证 明 ， 在 中 国 这 样 一 个 封建 残余 尚未 肃清 的 国家 ， 能 否 防止 和 杜绝 特权 现 
象 是 切实 落实 对 一 切 公 民 在 适用 法 律 上 一 律 平等 原则 的 关键 。 

其 次 ， 公 安 司 法 机 关 自 身 要 树立 平等 观念 ， 采 取 有 效 措施 切实 保障 处 于 
弱势 地 位 的 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 , 从 实质 上 体现 法 律 的 平等 保护 精神 ,例如 ， 
根据 法 律 规定 的 指定 辩护 制度 ， 为 某 些 符合 条 件 的 被 告 人 指定 辩护 人 ;依法 平 
等 地 保障 所 有 在 押 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 与 其 辩护 人 之 间 的 会 见 交 流 权 ， 对 符合 
取保 候审 条 件 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 依 法 平等 地 采取 取保 候审 措施 ， 等 等 。 
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最 后 ， 要 不 断 完善 国 家 的 各 项 法 律 制度 以 及 刑事 诉讼 程序 ， 堵 塞 一 切 可 
8 滋生 特权 的 漏洞 ， 同 时 ， 切 实 保障 司法 独立 ， 使 公安 司法 机 关 有 能 力 、 有 条 
件 排除 一 切 特权 的 干扰 ， 公 正 执法 、 司 法 。 


42.6 ”诉讼 经 济 原则 
诉讼 经 济 原则 是 指 国家 专门 机 关 进 行刑 事 诉 讼 ， 要 在 确保 诉讼 公正 的 前 


提 下 ， 尽 可 能 采用 较 少 的 人 力 、 财 力 和 物力 耗费 来 完成 刑事 诉讼 的 任务 。 其 基 
本 内 容 包括 两 个 方面 : 一 是 从 总 体 上 看 ， 刑 事 诉讼 的 “投入 ”与 “ 产 出 ” 比 
应 当 尽 量 低 一 些 ， 不 能 为 了 追究 犯罪 而 不 异 一 切 代价 ， 而 应 当 充分 考虑 刑事 诉 
讼 的 直接 成 本 、 错 误 成 本 和 机 会 成 本 ， 二 是 在 具体 案件 的 诉讼 过 程 中 ， 为 了 实 
现 特定 的 诉讼 目的 ， 应 当选 择 成 本 最 低 的 方法 。 具 体 而 言 ， 这 一 原则 可 以 分 解 
为 以 下 两 个 具体 原则 : 

一 是 立法 上 的 “ 繁 简 分 流 ” 原 则 。 也 就 是 说 ， 在 刑事 诉讼 立法 中 ， 要 针 
对 性 质 和 复杂 程度 不 同 的 案件 ， 以 司法 公正 得 以 维持 为 前 提 ， 设 计 不 同 的 诉讼 
程序 ， 在 诉讼 周期 的 长 短 、 程 序 规则 的 繁 简 、 预 计 司法 资源 的 投入 等 方面 ， 充 
分 体现 出 程序 “适应 ”司法 实践 需要 的 灵活 性 。 在 这 方面 ， 各 国共 同 的 做 法 
是 针对 重罪 案件 、 特 别 是 被 告 人 有 争议 的 案件 适用 正规 、 严 格 的 程序 ， 针 对 轻 
罪 以 及 被 告 人 没有 争议 的 案件 适用 简易 的 或 速决 的 程序 。 前 一 种 程序 侧重 于 体 
现 法 的 公正 价值 ， 后 一 种 程序 侧重 于 体现 法 的 效率 价值 ， 二 者 的 结合 ， 使 得 诉 
讼 程序 在 整体 上 达到 公正 与 效率 的 兼顾 和 平衡 。20 世纪 以 来 ， 就 世界 范围 而 
言 ， 法 治国 家 在 坚持 正当 程序 的 同时 ， 普 遍 扩 大 了 简易 程序 的 适用 范围 ， 以 解 
决 案件 积压 、 诉 讼 效率 低下 的 问题 ， 与 此 同时 ， 传 统 的 大 陆 法 系 国家 以 及 一 些 
新 兴 民 主 国家 ， 在 改进 和 扩大 简易 程序 的 同时 ， 也 在 不 断 增强 正规 程序 的 公正 
性 和 民主 性 。 我 国 1996 年 《刑事 诉讼 法 》 规 定 了 适用 于 轻微 刑事 案件 的 简易 
程序 ， 并 且 对 侦查 畔 押 、 审 查 起 诉 、 第 一 审 、 第 二 审 的 办 案 期 限 做 了 明确 规定 ， 
还 对 “证 据 不 足 ” 的 案件 在 审查 批捕 、 审 查 起 诉 、 第 一 审 、 第 二 审 中 分 别 如 
何 处 理 做 了 严格 的 规定 ， 在 司法 实践 中 ， 司 法 机 关 又 不 断 总 结 经 验 ， 创 设 了 
“普通 程序 简化 审 ” 以 及 轻 罪 案件 的 迅速 批捕 、 起 诉 和 审判 程序 ， 相 对 简化 
了 被 告 人 认罪 但 又 不 符合 简易 程序 适用 条 件 的 案件 审理 程序 。 这 些 规定 和 做 法 
都 体现 了 诉讼 经 济 的 精神 ， 有 利于 降低 刑事 诉讼 的 直接 成 本 。 

二 是 司法 上 的 “手段 节制 ”原则 。 这 是 指 在 刑事 诉讼 中 采取 的 诉讼 手段 ， 
特别 是 限制 或 剥夺 公民 基本 权利 的 强制 性 措施 〈 如 逮捕 、 费 押 、 搜 查 、 扣 押 、 
监听 等 )， 在 种 类 、 轻 重 、 力 度 上 ， 应 当 与 所 追究 的 犯罪 的 严重 性 以 及 被 追诉 
者 的 人 身 危 险 性 相 适 应 ， 又 称 为 “相应 性 原则 ”或 者 “比例 原则 ” 为 了 贯彻 
这 一 原则 ， 通 常 立法 上 对 于 采取 强制 性 措施 的 实质 要 件 和 程序 要 件 都 会 做 出 明 


第 4 章 刑事 诉讼 的 基本 原则 115 


确 的 规定 ， 如 必须 具有 “合理 的 根据 ”和 必要 性 、 必 须 经 过 司法 官员 的 批准 
或 者 事后 确认 、 不 得 超过 一 定 的 期 限 等 等 。 我 国 刑事 诉讼 法 规定 逮捕 措施 仅仅 
适用 于 “有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 、 可 能 判处 有 期 徒刑 以 上 的 刑罚 ”并 且 有 逮 
捕 必 要 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 也 是 为 了 限制 逮捕 的 适用 ， 如 无 逮捕 必要 ， 检 
察 机 关 或 法 院 就 不 应 当 批准 或 决定 逮捕 ， 必 须 采 取 强 制 措施 的 ， 可 以 适用 监视 
居住 或 取保 候审 ， 这 就 体现 了 手段 节制 的 原则 。 从 实际 效果 看 ， 贯 彻 手段 节制 
原则 主要 目的 在 于 尽 可 能 减少 司法 资源 的 耗费 ， 防 止 国家 专门 机 关 的 职务 活动 
对 公民 的 合法 权益 造成 不 应 有 的 损害 ， 从 而 降低 成 本 和 机 会 成 本 。 

诉讼 经 济 原则 ， 对 于 实现 刑事 诉讼 的 目的 ， 完 成 刑事 诉讼 任务 具有 重要 
的 意义 。 首 先 ， 它 体现 了 在 司法 资源 有 限 的 前 提 下 实现 司法 高 效 、 控 制 犯罪 的 
客观 需要 。 繁 琐 的 诉讼 程序 、 拖 延 的 诉讼 以 及 不 受 节制 的 司法 投入 ， 既 难以 实 
现 必 要 的 司法 效率 ， 也 难以 达到 有 效 控制 犯罪 的 目的 。 其 次 ， 它 是 司法 公正 的 
内 在 要 求 。 不 分 案件 性 质 和 复杂 程度 一 律 适用 同一 程序 进行 处 理 ， 甚 至 不 计 代 
价 地 追究 犯罪 , 必然 会 浪费 大 量 的 资源 , 这 对 被 追究 的 公民 个 人 乃至 整个 社会 ， 
都 是 不 公正 的 。 最 后 ， 它 也 是 保障 人 权 的 需要 。 根 据 无 罪 推 定 原则 ， 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 在 法 律 上 仍然 是 “无 罪 ” 的 ， 如 果 对 他 们 采取 的 诉讼 手段 缺乏 必 
要 的 节制 ， 就 可 能 会 侵害 他 们 的 合法 权益 ， 甚 至 会 造成 无 法 弥补 的 损失 。 至 于 
被 害 人 的 利益 ， 则 更 应 当 受 到 公安 司法 机 关 的 特别 保护 ， 不 能 因为 诉讼 手段 不 
当 而 使 其 受到 “二 次 ”侵害 。 

在 刑事 诉讼 中 贯彻 诉讼 经 济 原则 ， 要 求 注意 以 下 几 个 问题 : 

第 一 ， 立 法 的 内 容 要 根据 社会 情况 的 变化 和 司法 技术 的 发 展 不 断 完 善 ， 
使 刑事 诉讼 程序 不 断 科 学 化 ， 真 正 适应 公正 、 高 效 地 追究 犯罪 和 保障 基本 人 权 
的 客观 需要 。 

第 二 ， 公 安 司 法 机 关 要 树立 诉讼 经 济 的 观念 ， 严 格 依据 宪法 和 法 律 规定 
的 程序 办 事 ， 尽 可 能 地 少 犯 错误 ， 发 现 错误 ， 及 时 纠正 。 特 别 是 在 采取 强制 性 
措施 时 , 必须 严格 遵守 法 定 的 实质 要 件 和 程序 要 件 , 坚决 杜绝 执法 违法 的 现象 。 

第 三 ， 作 为 一 项 司法 政策 和 法 治 原则 ， 公 安 司法 机 关 要 始终 如 一 地 履行 
自己 的 职责 ， 不 能 在 追究 犯罪 的 问题 上 采取 “运动 ”的 方法 ， 否 则 ， 既 浪费 
了 太 多 的 人 力 、 财 力 ， 也 难以 真正 达到 控制 犯罪 、 稳 定 社会 的 目的 。 


4.2.7 诉讼 及 时 原则 
诉讼 及 时 原则 是 指 国家 专门 机 关 要 依法 尽 可 能 快 地 进行 刑事 诉讼 活动 ， 


使 刑事 案件 得 到 及 时 的 处 理 ， 避 免 一 切 不 必要 的 延误 。 这 一 原则 的 要 求 可 以 概 
括 为 三 个 方面 


C1) 国家 专门 机 关 要 积极 主动 地 履行 自己 的 法 定 职责 ， 除 审判 程序 的 启动 必 
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须 有 合法 的 控诉 以 外 ， 侦 查 、 起 诉 活 动 必须 体现 “职权 原则 ”， 该 立案 侦查 的 要 
及 时 立案 侦查 ， 该 决定 拘留 、 逮 捕 的 要 当机立断 决定 拘留 、 逮 捕 ， 决 不 能 拖延 。 

C2) 拘留 、 逮 捕 、 取 保 候 审 或 监视 居住 等 强制 措施 以 及 侦查 期 间 的 虹 押 、 
审查 起 诉 、 第 一 审 、 第 二 审 、 执 行 等 诉讼 行为 必须 遵守 法 定 的 期 限 ， 符 合法 定 
延长 期 限 条 件 的， 也 要 经 过 规定 的 延期 手续 。 决 不 多 许 以 任何 理由 变相 延长 强 
制 措施 的 期 限 或 者 办 案 期 限 。 

(3) 在 诉讼 过 程 中 ， 国 家 专门 机 关 要 在 法 定期 限 内 尽量 缩短 办 案 时 间 ， 在 
保证 案件 质量 的 前 提 下 尽快 处 理 刑事 案件 。 

实行 诉讼 及 时 原则 是 实现 刑事 诉讼 目的 的 需要 。 从 控制 犯罪 的 角度 看 ， 
实行 诉讼 及 时 原则 有 利于 查 明 案件 事实 ， 实 现 国 家 的 刑罚 权 。 因 为 刑事 案件 的 
特殊 性 质 ， 如 果 不 及 时 进行 诉讼 ， 犯 罪 现 场 可 能 被 破坏 ， 证 据 可 能 因 自 然 或 人 
为 的 因素 而 灭失 ， 证 人 可 能 下 沙 不 明 甚 至 死亡 ， 从 而 给 侦查 、 审 判 工 作 造 成 困 
难 ， 甚 至 可 能 导致 部 分 案件 无 法 侦破 ， 成 为 死 案 或 悬案 ， 或 者 由 于 证 据 不 足 而 
定 不 了 案 ， 使 真正 的 罪犯 逃避 了 惩罚 。 司 法 实践 证 明 ， 对 于 刑事 案件 ， 尤 其 是 
重大 案件 ， 只 有 及 时 破案 、 及 时 审判 ， 才 能 最 大 限度 地 收 到 刑罚 的 威慑 和 教育 
效果 ， 也 才能 给 权益 受到 侵害 的 受害 人 以 最 大 限度 的 精神 抚慰 ， 消 除 公 众 对 社 
会 治安 的 恐惧 心理 ， 恢 复 社会 秩序 。 从 保障 人 权 的 角度 看 ， 实 行 诉讼 及 时 原则 
古 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 合法 权益 的 重要 保证 。 拖 延 的 诉讼 ， 会 使 犯罪 嫌疑 
人 人、 被告 人 长 期 处 于 被 怀疑 、 被 控告 的 状态 ， 人 身 自 由 受到 长 期 限制 或 剥夺 ， 
严重 影响 其 身心 健康 以 及 经 济 活动 、 社 会 交往 和 政治 生活 ， 如 果 这 种 拖延 导致 
超期 罗 押 或 者 非法 虹 押 的 结果 ， 其 侵犯 人 权 的 危害 性 就 更 为 严重 。 可 见 ， 诉 讼 
及 时 原则 对 于 保护 社会 公共 利益 和 维护 被 害 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 合法 权 
益 都 具有 重要 的 作用 。 

当然 ， 由 于 价值 观念 不 同 ， 诉 讼 及 时 原则 的 实际 作用 在 不 同 的 国家 可 能 是 
不 一 样 的 。 在 法 治国 家 ， 通 常 把 “接受 迅速 的 公开 审判 ”作为 被 追诉 者 的 一 项 
重要 诉讼 权利 对 待 ， 有 的 国家 甚至 把 它 规定 为 公民 的 一 项 宪法 权利 。 例 如 ， 美 
国联 邦 宪法 第 6 修正 案 规 定 : 在 一 切 刑事 案件 中 ， 被 告 人 享有 获得 迅速 、 公 开 
审判 的 权利 。 日 本 宪法 第 37 条 也 有 类 似 的 规定 。 不 仅 如 此 ， 诉 讼 及 时 作为 被 追 
诉 者 的 诉讼 权利 实际 上 已 经 成 为 一 项 国际 刑事 司法 准则 。 如 《公民 权利 与 政治 
权利 国际 公约 》 第 14 条 把 “受审 时 间 不 被 无 故 拖延 ”作为 每 一 个 人 面临 刑事 指 
控 时 所 应 当 平等 享受 的 “最 低 限度 的 保证 ”之 一 《欧洲 人 权 公 约 》 第 6 条 也 规 
定 :“ 在 决定 某 人 的 公民 权利 与 义务 或 者 在 决定 对 某 人 的 任何 刑事 罪名 时 ， 任 何 
人 有 权 在 合理 的 时 间 内 受到 依法 设立 的 独立 与 公正 的 法 庭 之 公平 与 公开 的 审 
理 。” 而 在 我 国 ， 诉 讼 及 时 原则 侧重 于 实现 国家 控制 犯罪 的 目的 ， 着 眼 于 公共 利 
益 的 保护 ， 如 要 求 贯彻 “从 重 从 快 ” 打 击 严重 刑事 犯罪 的 刑事 政策 等 。 
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在 司法 实践 中 贯彻 诉讼 及 时 原则 ， 要 注意 处 理 好 以 下 两 种 关系 : 

一 是 “从 重 从 快 ” 与 依法 办 事 的 关系 。 对 严重 刑事 犯罪 “从 重 从 快 ” 予 
以 打击 ， 是 中 央 确 定 的 刑事 政策 ， 旨 在 扭转 一 定时 期 社会 治安 状况 ， 稳 定 社会 
秩序 。 公 安 司 法 机 关 必 须 严格 执行 这 一 政策 ， 坚 持 不 懈 地 履行 揭露 、 证 实 、 生 
罚 、 控 制 犯罪 的 职责 。 但 是 ,“ 从 重 ” 绝 不 是 离开 刑法 规定 一 律 “ 项 格 ” 判 刑 ， 
“从 快 ”也 绝 不 是 越 快 越 好 ， 甚 至 完全 抛 开 法 定 的 诉讼 程序 而 随意 处 置 。“ 从 
重 从 快 ” 必 须 依法 进行 ， 那 种 不 顾 法 律 关 于 公 、 检 、 法 职责 的 分 工 而 要 求 “ 联 
合 办 案 ” 或 以 变相 方式 联合 办 案 ， 或 者 不 待 第 一 审判 决 的 上 诉 期 满 就 交付 执 
行 ， 或 者 对 不 符合 法 定 的 逮捕 、 起 诉 或 者 定罪 证 据 标 准 ， 但 属于 “严打 ” 范 
围 的 犯罪 案件 ， 也 强行 “从 快 ” 逮 捕 、 起 诉 或 者 定罪 判刑 等 ， 都 完全 违 缘 法 
治 精 神 ， 也 不 符合 诉讼 及 时 原则 的 要 求 。 

二 是 诉讼 及 时 与 办 案 质 量 的 关系 。 诉 讼 及 时 本 意 在 于 有 效 地 控制 犯罪 ， 
保障 人 权 。 它 必须 以 保证 办 案 质量 为 前 提 。 如 果 因 为 追求 诉讼 及 时 ， 该 收集 的 
证 据 未 能 收集 ， 该 追究 的 遗漏 犯罪 未 能 得 到 追究 ， 那 就 有 可 能 导致 放纵 犯罪 ， 
或 者 因为 案件 质量 下 降 而 出 现 反复 退回 补充 侦查 、 超 越 办 案 期 限 的 现象 ， 从 而 
侵害 公民 的 合法 权益 。 因 此 ， 坚 持 诉讼 及 时 原则 ， 要 求 在 法 定 的 办 案 期 限 内 优 
先 保证 办 案 质 量 ， 在 扎 扎实 实 调查 取证 、 认 真 仔细 地 审查 证 据 、 切 实 保障 犯罪 
嫌疑 人 和 被 告 人 诉讼 权利 的 基础 上 ， 争 取 从 快 结案 。 既 不 能 为 了 追求 办 案 质 量 
而 违反 法 定 的 办 案 期 限 ， 也 不 能 一 味 地 强调 诉讼 及 时 而 放松 对 案件 质量 的 要 
求 ， 甚 至 “ 先 抓 人 后 找 证 据 ” 或 者 在 法 律 规定 以 外 “创造 性 ”地 适用 什么 简 
化 速决 程序 。 


4.2.8 禁止 重复 追究 原则 


禁止 重复 追究 原则 的 基本 含义 是 ， 对 被 追诉 者 的 同一 行为 ， 一 旦 做 出 有 
罪 或 者 无 罪 的 确定 判决 ， 即 不 得 再 次 启动 刑事 诉讼 程序 予以 实体 审理 或 处 罚 。 
这 一 原则 在 大 陆 法 系 国家 的 诉讼 制度 和 理论 中 被 称 为 “一 事 不 再 理 ” 原 则 ， 


重 于 强调 任何 人 不 得 因 同 一 行为 而 遭受 两 次 不 利 的 处 置 ， 以 防止 官方 滥用 追究 
犯罪 的 权力 ， 保 障 公民 个 人 的 基本 人 权 。 

禁止 重复 追究 原则 不 是 绝对 的 。 在 大 陆 法 系 国家 ， 如 果 出 现 确 实 的 新 证 
据 证 明 原 生效 判决 认定 的 事实 确 有 错误 ， 利 害 关 系 人 可 依法 定 程序 申请 再 审 ; 
在 英美 法 系 国 家 ， 在 符合 法 定 的 条 件 时 ， 被 告 一 方 也 可 以 特定 的 理由 申请 撤销 
已 经 生效 的 有 罪 判 决 ， 在 英国 ， 其 至 控诉 一 方 在 成 文法 规定 的 特定 情形 下 也 可 
以 申请 对 无 罪 判决 已 经 生效 的 案件 进行 重新 审判 。 
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禁止 重复 追究 原则 在 许多 国家 的 宪法 或 法 律 中 都 有 明确 规定 。 例 如 ， 美 
国联 邦 宪法 第 5 修正 案 规定 :“ 人 民 不 得 因为 同一 罪行 而 两 次 被 置 于 危及 生命 
或 肢体 之 处 境 。” 日 本 宪法 第 39 条 规定 :“ 对 于 同一 犯罪 ， 不 得 重复 追究 刑事 
责任 ”加 拿 大 宪法 第 11 条 也 规定 ， 被 追诉 者 如 果 已 经 终局 性 地 被 宣告 无 罪 ， 
不 得 因 该 行为 再 次 受到 审理 ， 如 果 已 经 终局 性 地 被 认定 为 有 罪 并 且 因 该 犯罪 受 
到 处 罚 ， 不 得 因 该 犯罪 再 次 受到 审理 或 者 处 罚 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ， 禁 止 重复 追究 原则 得 到 国际 人 权 法 的 确认 ， 成 为 
国际 刑事 司法 准则 的 组 成 部 分 以 及 国际 刑事 诉讼 的 重要 原则 。《 公 民权 利 与 政 
治 权利 国际 公约 》 第 14 条 第 7 款 规定 :“ 任 何人 不 得 因为 已 经 依据 一 国 的 法 
律 和 刑事 程序 最 终 宣 告 有 罪 或 者 无 罪 的 犯罪 而 再 次 受到 审判 和 惩罚 ”1988 年 
的 《欧洲 人 权 公约 》 第 七 次 补充 议定 书 第 4 条 也 规定 : “( 一 ) 任何 人 不 得 因 
为 已 经 依据 一 国 的 法 律 和 刑事 程序 最 终 宣 告 无 罪 或 者 有 罪 的 犯罪 而 在 同一 国家 
的 刑事 诉讼 中 再 次 受到 审判 和 惩罚 。( 二 ) 如 果 有 证 据 证 明 存在 新 的 事实 或 新 
发 现 的 事实 ， 或 者 以 前 的 诉讼 程序 存在 可 能 影响 案件 结果 的 根本 性 缺陷 ， 前 款 
规定 不 妨碍 根据 有 关 国家 的 法 律 和 刑事 程序 重新 进行 诉讼 。” 此 外 ， 联 合 国安 
理会 1993 年 通过 的 《前 南斯拉夫 国际 刑事 法 庭 规 约 》 第 10 条 和 《卢旺达 国际 
刑事 法 庭 规约 》 第 9 条 ， 以 及 1998 年 签署 的 《国际 刑事 法 院 罗马 规约 》 第 20 
条 也 规定 了 禁止 重复 追究 原则 。 

中 国 宪法 和 法 律 没有 规定 禁止 重复 追究 原则 ， 司 法 实践 中 也 没有 完全 响 
彻 这 一 原则 的 精神 。 根 据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 生 效 判 决 如 果 在 认定 事实 或 
者 适用 法 律 上 确 有 错误 ， 有 关机 关 可 以 依法 提起 “审判 监督 程序 "， 对 原 判 案 
件 进行 重新 审判 。 同 时 ， 最 高 人 民法 院 在 《关于 执行 中华 人民 共 和 国 刑事 诉 
WE 若干 问题 的 解释 》( 本 书 中 又 简称 《解释 )》) 第 117 条 规定 ， 对 于 人 民法 
院 依据 《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 规定 ， 以 控诉 证 据 不 足 而 宣告 被 告 人 无 罪 的 案 
件 ， 如 果 人 民 检察 院 依据 新 的 事实 、 证 据 材料 重新 起 诉 的 ， 人 民法 院 “ 应 予 
受理 ”。 这 一 规定 实际 上 意味 着 对 被 告 人 的 同一 行为 可 以 重复 加 以 审理 。 从 程 
序 法 治 化 的 立场 来 看 ， 上 述 司法 解释 的 规定 违反 了 国际 上 通行 的 司法 准则 ， 应 
当 废除 。 学 界 通 说 认为 ， 我 国 将 来 修改 《刑事 诉讼 法 》 时 ， 应 当 遵循 正当 程序 
的 精神 ， 对 有 关 的 程序 规则 加 以 完善 ， 明 确 肯定 禁止 重复 追究 原则 。 


4.3 中 国 刑事 诉讼 坚持 的 原则 


4.3.1 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 
我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 6 条 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 
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行刑 事 诉 讼 …… 必 须 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 。” 这 一 规定 确立 了 我 国 刑 
事 诉讼 “以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ”的 基本 原则 ， 体 现 了 实事 求 是 的 思 
想 路 线 和 依法 办 事 的 法 制 精神 (图 4-2). 

以 事实 为 根据 ， 是 指 公 安 司法 
机 关 决 定 提起 刑事 诉讼 、 采 取 具 体 
的 诉讼 措施 以 推进 刑事 诉讼 的 进程 
和 最 终 定案 处 理 时 ， 必 须 以 业已 查 
明 的 案件 事实 为 基础 。 它 要 求 公安 
司法 机 关 必 须 依法 收集 证 据 ， 尽 可 
能 地 查 明 案件 的 事实 真相 ， 使 案件 
的 实体 问题 或 程序 问题 的 解决 都 呐 
定 在 证 据 能 够 证 明 的 事实 基础 之 
上 ， 而 不 允许 把 主观 想象 、 推 测 、 
怀疑 作为 处 理 案件 的 根据 。 为 此 ， 
《刑事 诉讼 法 》 第 44 条 进一步 规定 :“ 公 安 机 关 提请 批准 逮捕 书 、 人 民 检 察 
院 起 诉 书 、 人 民法 院 判决 书 ， 必 须 忠于 事实 真相 。 故 意 隐瞒 事实 真相 的 ， 应 当 
追究 责任 。” 为 了 保证 公安 司法 机 关 能 够 查 明 案件 的 事实 真相 ，《 刑 事 诉 讼 法 》 
对 拘留 、 逮 捕 等 强制 措施 的 适用 条 件 以 及 立案 、 侦 查 终结 、 提 起 公诉 和 判决 的 
事实 条 件 均 做 出 了 明确 的 规定 ， 还 具体 规定 了 证 据 的 种 类 、 证 人 的 资格 、 收 集 
证 据 的 一 般 原则 和 审查 判断 证 据 的 方法 。 

以 法 律 为 准绳 ， 是 指 公安 司法 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 以 及 在 各 个 诉讼 阶 
段 对 案件 做 出 最 终 的 结论 时 ， 必 须 严格 遵守 程序 法 和 组 织 法 等 法 律 关于 国家 专 
门 机 关 的 职权 分 配 、 相 互 关系 以 及 办 案 程序 的 规定 ， 并 根据 实体 法 关于 犯罪 的 
构成 要 件 、 量 刑 标准 、 量 刑 原则 等 规定 做 出 适当 的 处 理 。 

以 事实 为 根据 与 以 法 律 为 准绳 二 者 之 间 是 相互 依存 、 密 不 可 分 的 。 查 明 
案件 事实 真相 是 依据 法 律 规定 推进 诉讼 进程 或 对 案件 做 出 处 理 结论 的 前 提 ， 如 
果 案件 事实 没有 查 清 ， 或 者 弄 错 了 ， 就 很 难 正确 适用 法 律 ， 以 法 律 为 准绳 ， 又 
是 正确 处 理 刑事 案件 的 关键 ， 如 果 违反 程序 法 和 组 织 法 的 规定 ， 就 是 执法 违法 
或 越权 办 案 ， 导 致 已 经 进行 的 诉讼 活动 无 效 ， 也 难以 查 明 案件 的 事实 真相 ， 如 
果 违 反 实体 法 的 规定 ， 就 会 在 采取 拘留 、 逮 捕 等 强制 措施 和 定案 处 理 时 ， 做 出 
错误 的 决定 ， 其 结果 不 是 放纵 犯罪 ， 就 是 侵犯 人 权 。 因 此 ， 以 事实 为 根据 与 以 
法 律 为 准 强 是 一 个 有 机 的 整体 ， 必 须 在 刑事 诉讼 中 全 面 贯彻 执行 。 

以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 的 原则 ， 是 我 国人 民 司 法 工作 长 期 实践 经 
验 的 科学 总 结 ， 在 我 国 刑事 诉讼 基本 原则 体系 中 居于 核心 地 位 ， 是 对 公安 司法 
机 关 进行 刑事 诉讼 的 最 基本 的 要 求 ， 也 是 贯彻 执行 其 他 诉讼 原则 的 根本 保证 。 





图 4-2 中国 刑事 诉讼 中 “以 事实 为 根据 、 
以 法 律 为 准绳 ”原则 ”[ 常 远 , 2002] 
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即使 在 公安 司法 人 员 的 素质 已 经 得 到 明显 提高 、 国 家 法 律 制度 基本 健全 的 今 
天 ， 这 一 原则 仍然 具有 重要 的 现实 意义 。 实 践 证 明 ， 公 安 司 法 机 关 在 刑事 诉讼 
中 遵守 这 一 原则 ， 就 能 保证 办 案 质量 ， 既 能 准确 、 及 时 地 查 明 犯罪 事实 ， 乱 罚 
犯罪 分 子 ， 又 能 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追究 ， 保 护 诉讼 参与 人 的 合法 权益 ， 树 
立法 律 的 权威 ; 反之 ， 违 反 这 一 原则 时 ， 就 会 产生 冤 、 假 、 错 案 ， 侵 犯 公民 的 
基本 人 权 ， 损 害 法 律 的 尊严 。 

要 在 刑事 诉讼 中 正确 贯彻 执行 以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 的 原则 ， 必 
须 注意 以 下 几 个 问题 : 

第 一 ， 查 明 案件 的 事实 真相 必须 受 法 定 程 序 的 约束 ， 特 别 是 要 坚持 “ 重 
证 据 ， 重 调查 研究 ， 不 轻信 口供 ”的 指导 原则 ， 严 禁 刑讯 逼供 和 以 威胁 、 引 
诱 、 炊 骗 以 及 其 他 非法 的 方法 收集 证 据 。 为 此 ， 要 进一步 击 清 “有 罪 推定 ” 
的 流 毒 ， 确 立 无 罪 推 定 原则 ， 强 化 证 据 意识 和 程序 意识 ， 充 分 保障 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 的 辩护 权 ， 决 不 允许 为 了 追求 主观 想象 的 所 谓 “ 客 观 真 实 ”而 不 择 手 
段 ， 随 意 抓 人 、 越 权 办 案 、 非 法 取证 。 

第 二 ， 要 正确 认识 和 妥善 处 理事 实 不 清 、 证 据 不 足 的 案件 。 根 据 辩证 唯 
物 主义 认识 论 的 原理 和 司法 实践 经 验 ， 案 件 事实 在 多 数 情况 下 是 可 以 查 清 的 。 
但 是 ， 由 于 主客 观 多 方面 的 原因 ， 一 些 案件 事实 在 法 定期 限 内 没有 查 清 或 者 定 
案 处 理 时 发 现 证 据 不 足 的 情况 ， 也 是 存在 的 。 对 于 这 样 的 案件 ， 公 安 司法 人 员 
必须 严格 依据 法 律 的 规定 做 出 相应 的 处 理 ， 如 不 批准 逮捕 、 变 更 强制 措施 、 退 
回 补 充 侦查 、 决 定 不 起 诉 或 者 宣告 无 罪 等 。 不 允许 在 法 定 办 案 期 限 已 满 的 情 
况 下 ， 为 了 查 明 案 件 事实 而 继续 虎 押 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 更 不 允许 为 了 妃 
求 控制 犯罪 的 效果 而 通过 相关 部 门 的 “协调 ”把 本 来 证 据 不 足 的 案件 勉强 定 
罪 处 罚 。 

第 三 ， 公 安 司 法 人 员 要 不 断 提高 业务 素质 ， 培 养 忠于 事实 、 忠 于 法 律 的 
敬业 精神 ， 更 新 诉讼 观念 ， 增 强 法 律 意识 ， 坚 决 排除 外 来 干扰 ， 严 格 依法 办 案 。 


43.2 ”分 工 负责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制 约 


《刑事 诉讼 法 》 第 7 条 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 
事 诉讼 ， 应 当 分 工 负责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制 约 ， 以 保证 准确 有 效 地 执行 法 律 。” 
(图 4-3) 这 是 调整 公 、 检 、 法 三 机 关 在 刑事 诉讼 中 相互 关系 的 基本 准则 ， 已 
经 为 《宪法 ) 第 135 条 所 肯定 ， 成 为 一 项 重要 的 宪法 原则 。 

分 工 负 责 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 在 刑事 诉讼 中 应 当 根 
据 法 律 规定 的 职权 分 工 ， 在 各 自 的 职权 范围 内 进行 活动 ， 各 司 其 职 ， 各 负 其 责 ， 
既 不 能 互相 代替 ， 也 不 能 互相 推 谢 。 

互相 配合 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉讼 ， 应 当 
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在 分 工 负 责 的 基础 上 ， 互 相 支持 ， 通 力 合作 ， 使 案件 的 处 理 能 够 前 后 衔接 ， 协 
调 一 致 ， 共 同 完 成 查 明 案件 事实 ， 揭 露 、 证 实 、 惩 罚 犯 罪 的 任务 。 





图 4-3 中国 刑事 诉讼 系统 中 公 、 检 、 法 三 机 关 分 工 负责 、 
互相 配合 、 互 相 制约 原则 [%2 $R, 2002] 


互相 制约 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 
应 当 按照 职能 的 分 工 和 程序 的 设置 ， 互 相 制 衡 ， 互 相 监督 ， 以 防止 发 生 错误 或 
及 时 纠正 错误 ， 力 争 做 到 不 错 不 漏 ， 不 枉 不 纵 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 公 、 检 、 法 三 机 关 在 刑事 诉讼 中 的 分 工 负 
责 主要 体现 在 两 个 方面 : 一 是 职能 上 的 分 工 : 公安 机 关 负 责 侦查 、 拘 留 、 执 行 
逮捕 、 预 审 ， 人 民 检 察 院 负责 检察 、 批 准 逮捕 、 对 直接 受理 的 案件 的 侦查 、 提 
起 公诉 ， 人 民法 院 负责 审判 。 二 是 案件 管辖 上 的 分 工 ， 人 民法 院 直接 受理 自诉 
案件 ， 人 民 检 察 院 负责 立案 侦查 贪污 、 贿 赂 犯罪 、 渎 职 犯罪 以 及 国家 机 关 工作 
人 员 利 用 职权 侵犯 公民 民主 权利 、 人 身 权 利 的 犯罪 等 ， 公 安 机 关 则 负责 人 民法 
院 直 接受 理 和 人 民 检 察 院 自行 侦查 的 案件 以 外 的 案件 的 立案 侦查 。 

公 、 检 、 法 三 机 关 互相 配合 、 互 相 制 约 的 关系 体现 在 刑事 诉讼 的 各 个 阶 
段 。 在 侦查 过 程 中 ， 公 安 机 关 需 要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 时 ， 必 须 提 请 人 民 检察 院 审 
查 批准 ， 人 民 检 察 院 对 不 符合 逮捕 条 件 的 案件 ， 可 以 做 出 不 批准 逮捕 的 决定 ; 
公安 机 关 如 果 认 为 人 民 检 察 院 不 批准 逮捕 的 决定 有 错误 ， 可 以 要 求 复 议 ， 如 果 
意见 不 被 接受 ， 可 以 提请 上 一 级 人 民 检 察 院 复核 。 公 安 机 关 侦 查 终结 的 案件 ， 
认为 需要 追究 刑事 责任 的 ， 应 当 写 出 起 诉 意 见 书 ， 连 同 案卷 材料 、 证 据 一 并 移 
送 人 民 检 察 院 审查 起 诉 ， 人 民 检 察 院 审查 后 ， 如 果 认 为 符合 起 诉 条 件 ， 应 当 依 
法 决定 提起 公诉 ， 如 果 认 为 案件 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 可 以 退回 公安 机 关 补 充 
侦查 ， 也 可 以 自行 补充 侦查 ; 如 果 认 为 不 应 追究 刑事 责任 , 或 者 犯罪 情节 轻微 、 
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不 需要 判处 刑罚 或 可 以 免除 刑罚 处 罚 ， 则 依法 做 出 不 起 诉 决 定 ， 公 安 机 关 认 为 
人 民 检 察 院 不 起 诉 决 定 有 错误 的 ， 可 以 要 求 复 议 ， 如 果 意 见 不 被 接受 ， 可 以 提 
请 上 一 级 人 民 检 察 院 复核 。 在 审判 阶段 ， 人 民法 院 对 于 人 民 检 察 院 依法 起 诉 的 
案件 ， 应 当 进 行 审查 ， 对 符合 条 件 的 ， 应 当 决 定 开庭 审判 ， 人 民 检 察 院 对 人 
民法 院 依 普通 程序 审判 的 案件 ， 应 当 派 员 出 席 法 庭 支持 公诉 ， 人 民法 院 经 过 
审理 以 后 ， 应 当 依 法 对 被 告 人 是 否 犯 有 被 指控 的 罪行 、 应 否 判刑 以 及 如 何 判 
刑 做 出 判决 ， 人 民 检 察 院 认 为 人 民法 院 的 判决 确 有 错误 的 ， 可 以 依据 法 定 程 
序 提出 抗诉 。 

在 分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 的 原则 中 ， 分 工 负责 是 互相 配合 、 互 
相 制 约 的 前 提 和 基础 ， 没 有 分 工 ， 配 合 与 制约 就 无 从 谈 起 。 互 相配 合 、 互 相 制 
约 是 同一 问题 的 两 个 方面 ， 二 者 不 可 偏 废 。 互 相配 合 主要 是 要 求 各 机 关 认 真 履 
行 自己 的 职责 ， 依 法 完成 本 机 关 的 诉讼 任务 ， 就 是 对 其 他 机 关 的 支持 和 配合 ， 
如 果 公 、 检 、 法 三 机 关 都 能 按照 法 律 的 规定 尽职 尽责 ， 依 法 前 后 协调 、 上 下 衔 
接 ， 就 能 共同 完成 代表 国家 揭露 犯罪 、 证 实 犯罪 、 惩 罚 犯罪 的 任务 。 互 相 制 约 
则 要 求 三 机 关 互 相 监 督 ， 防 止 或 减少 工作 中 的 偏差 和 错误 ， 及 时 发 现 和 纠正 违 
法 现象 。 从 保证 法 律 正确 实施 的 角度 来 看 ， 在 分 工 的 前 提 下 互相 制约 是 正确 处 
理 公 、 检 、 法 三 机 关 相 互 关系 的 关键 。 因 为 诉讼 职能 的 分 工 和 侦查 、 起 诉 与 审 
判 权 的 制衡 正 是 现代 法 制 为 保障 诉讼 的 民主 性 、 科 学 性 而 确立 的 一 种 基本 结 
构 ， 如 果 没 有 互相 制约 ， 三 机 关 的 分 设 与 权力 的 分 立 就 失去 了 意义 。 

分 工 负 责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 的 原则 突出 地 体现 了 我 国 刑事 诉讼 在 组 
织 结构 方面 的 特点 ， 即 国家 专门 机 关 在 处 理 刑 事 案件 过 程 中 形成 一 种 “ 线 型 
结构 ”关系 ， 这 种 结构 关系 与 控 、 辨 、 审 之 间 存 在 的 “三 角 结 构 ” 关 系 同时 
存在 ， 共 同 发 挥 作 用 。 该 原则 不 仅 直 接 决 定 了 我 国 侦查 、 起 诉 、 审 判 三 大 主要 
诉讼 阶段 之 间 的 前 后 衔接 关系 以 及 审判 在 整个 刑事 诉讼 中 的 地 位 ， 而 且 对 证 据 
制度 乃至 判决 以 后 的 救济 程序 也 产生 了 深远 的 影响 。 近 年 来 ， 学 界 基于 西方 法 
治国 家 刑事 诉讼 中 通行 的 “审判 中 心 主义 ”对 此 原则 提出 了 尖锐 的 批评 ， 主 
张 按照 “裁判 中 心 ”原则 重新 确定 公 、 检 、 法 三 机 关 的 相互 关系 ， 以 树立 司 
法 裁判 的 权威 性 ， 增 强 诉讼 程序 的 民主 性 和 公正 性 。 这 样 的 批评 意见 值得 立法 
机 关 予 以 重视 。 

但 是 ， 也 必须 看 到 ， 即 使 在 现行 司法 体制 之 下 ， 公 、 检 、 法 三 机 关 的 “ 互 
相 制约 ”也 不 是 说 完全 没有 主 次 之 分 ， 而 是 “平分 秋色 ”或 平起平坐 的 。 在 
侦查 、 起 诉 阶段 ， 人 民 检 察 院 主要 行使 侦查 监督 和 审查 起 诉权 ， 对 公安 机 关 的 
侦查 活动 和 侦查 结果 进行 监督 、 审 查 ， 而 公安 机 关 在 法 律 上 只 能 对 人 民 检察 院 
不 批捕 、 不 起 诉 的 决定 要 求 复议 、 复 核 ， 其 侦查 工作 必须 服从 和 服务 于 人 民 检 
察 院 提起 公诉 和 支持 公诉 的 客观 需要 , 因此 , 在 公安 与 检察 的 互相 制约 关系 中 ， 
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人 民 检 察 院 显然 处 于 主导 地 位 。 在 审判 阶段 ， 人 民 检 察 院 主要 行使 支持 公诉 的 
权力 ， 人 民法 院 负责 在 控 、 辩 双方 的 参与 之 下 对 所 指控 的 犯罪 是 否 发 生 、 被 告 
人 是 否 有 罪 进 行 审理 ， 公 诉权 相对 于 审判 权 而 言 毕 竟 只 是 一 种 “请 求 权 ”， 最 
终 决 定 被 告 人 命运 的 权力 即 裁判 权 属于 人 民法 院 。 可 见 ， 在 人 民 检 察 院 与 人 民 
法 院 之 间 的 互相 制约 关系 中 ， 人 民法 院 处 于 主导 地 位 。 在 具体 案件 的 诉讼 过 程 
中 ， 人 民 检 察 院 不 应 当 迁 就 公安 机 关 的 意见 ， 人 民法 院 也 不 应 当 迁 就 人 民 检 察 
院 的 意见 ， 而 应 当 依 法 独立 行使 检察 权 和 审判 权 ， 坚 持原 则 ， 根 据 事实 和 法 律 
对 案件 做 出 适当 的 处 理 。 

43.3 ”人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 

《刑事 诉讼 法 》 第 8 条 规定 :“ 人 民 检 察 院 依 法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 。” 
这 是 根据 我 国 宪法 关于 “中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ” 


的 规定 ， 在 1996 年 3 月 修改 《刑事 诉讼 法 》 时 新 增加 的 一 项 基本 原则 ， 反 映 
了 我 国 刑事 诉讼 法 的 社会 主义 性 质 和 特色 〈 图 4-4)。 


法 律 监督 权 


刑事 诉讼 法 律 监督 过 程 





图 4-4 ”中国 刑 事 诉讼 系统 中 检察 机 关 之 法 律 监督 权 ”[ 常 远 、 程 相 会 , 2002] 


根据 列宁 的 检察 权 理论 ， 社 会 主义 国家 普遍 把 检察 机 关 作为 独立 于 行政 
机 关 之 外 ， 与 同 级 行政 机 关 和 法 院 具有 同等 宪法 地 位 的 专门 法 律 监督 机 关 ， 而 
不 像 资本 主义 国家 那样 ， 把 检察 机 关 作为 单纯 的 公诉 机 关 ， 素 属于 政府 行政 系 
统 。 与 这 种 性 质 和 地 位 相 适 应 ， 社 会 主义 国家 的 检察 机 关 在 刑事 诉讼 中 不 仅 拥 
有 公诉 权 和 必要 的 侦查 权 ， 而 且 对 整个 刑事 诉讼 的 合法 性 负 有 监督 职责 。 我国 
的 人 民 检 察 院 就 是 在 这 种 理论 指导 下 建立 和 发 展 起 来 的 ， 但 我 国人 民 检 察 院 的 
职权 经 过 了 多 次 变化 ， 没 有 苏联 检察 机 关 那 么 大 的 权力 。 宪 法 把 人 民 检 察 院 规 
定 为 国家 的 法 律 监督 机 关 ， 赋 予 它 行使 监督 权力 及 其 相应 手段 ， 其 中 对 刑事 诉 
讼 实行 法 律 监督 ， 正 是 检察 监督 的 一 般 原 则 在 刑事 诉讼 中 的 具体 落实 。 
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人 民 检 察 院 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 是 贯穿 刑事 诉讼 全 过 程 的 一 项 基本 
原则 。 在 不 同 诉讼 阶段 ， 监 督 的 对 象 、 内 容 、 方 式 和 程序 是 不 完全 相同 的 。 人 
民 检 察 院 行使 法 律 监督 权时 ， 必 须 严格 按照 法 律 的 规定 进行 。 概 括 起 来 ， 人 民 
检察 院 对 刑事 诉讼 的 法 律 监督 主要 包括 四 个 方面 的 内 容 : 

(1) 立案 监督 。 人 民 检 察 院 认为 公安 机 关 对 应 当 立案 侦查 的 案件 而 不 立案 
的 ， 或 者 被 害 人 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 的 案件 而 不 立案 侦查 ， 向 人 民 检 
察 院 提出 的 ， 人 民 检察 院 应 当 要 求 公安 机 关 说 明 不 立案 的 理由 ， 人 民 检 察 院 如 
果 认 为 公安 机 关 不 立案 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 通知 公安 机 关 立 案 ， 公 安 机 关 接 
到 通知 后 应 当 立案 。 

(2) 侦查 监督 。 人 民 检 察 院 在 审查 批捕 、 审 查 起 诉 过 程 中 ， 应 当 对 公安 机 
关 的 侦查 活动 是 否 合法 进行 监督 , 发 现 有 违法 情况 的 , 应 当 通知 公安 机 关 纠正 ， 
公安 机 关 应 当 将 纠正 情况 通知 人 民 检 察 院 ， 同 时 ， 人 民 检 察 院 根据 需要 可 以 派 
员 参 加 公安 机 关 对 于 重大 案件 的 讨论 和 其 他 侦查 活动 ， 发 现 违 法 行为 时 ， 应 当 
监督 纠正 ， 人 民 检 察 院 在 审查 案件 时 ， 还 可 以 要 求 公安 机 关 提 供 法 庭审 判 所 必 
需 的 证 据 材 料 。 

(3) 审判 监督 。 人 民法 院 按照 普通 程序 审判 公诉 案件 时 ， 人 民 检察 院 应 当 
派 员 出 庭 支持 公诉 ， 并 对 审判 活动 是 否 合法 进行 监督 ， 如 果 发 现 庭审 活动 违反 
法 定 的 诉讼 程序 ， 应 当 由 人 民 检 察 院 在 庭审 以 后 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 ， 人 
民 检 察 院 认为 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 确 有 错误 的 ， 可 以 通过 第 二 审 程序 或 者 审 
判 监督 程序 提出 抗诉 。 

(4) 执行 监督 。 人 民 检察 院 对 执行 机 关 执 行刑 罚 的 活动 是 否 合法 实行 监 
督 ， 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ， 应 当 通 知 执行 机 关 纠正 ， 如 果 认 为 主管 机 关 对 
罪犯 监 外 执行 的 决定 或 者 人 民法 院 对 罪犯 的 减刑 、 假 释 裁 定 不 当 ， 应 当 依法 
提出 纠正 意见 ， 有 关机 关 必 须 在 法 定期 限 内 重新 审查 处 理 。 

需要 说 明 的 是 ， 人 民 检 察 院 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 与 公 、 检 、 法 三 机 
关 之 间 的 互相 制约 是 不 同 的 。 因 为 互相 制约 是 双向 的 ， 三 机 关 都 有 制约 权 ， 而 
检察 监督 是 单 向 的 ， 是 人 民 检 察 院 依法 享有 的 一 项 专门 职权 ， 其 监督 对 象 是 公 
安 机 关 的 立案 侦查 活动 、 人 民法 院 的 审判 活动 和 执行 机 关 的 执行 活动 ， 不 仅 如 
此 ， 检 察 监督 的 方式 和 程序 也 是 法 定 的 、 特 有 的 ， 如 提出 口头 纠正 意见 、 提 出 
书面 纠正 意见 、 提 出 抗诉 等 ， 与 程序 上 的 互相 制约 措施 是 有 区 别 的 。 


事 诉讼 证 据 的 概念 ( 


刑事 诉讼 证 据 的 分 
一 一 法 律 上 的 分 类 


刑事 诉讼 证 明 (5.4) 
证 明 对 象 (5.4.1) 


证 明 责任 5.42) O UERR 643) 





图 5-0 第 5 章 (刑事 诉讼 证 据 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 、 曹 康 ，2002] 


证 据 问 题 是 刑事 诉讼 中 最 重要 、 最 实际 的 问题 。 整 个 刑事 诉讼 程序 就 是 
运用 证 据 证 明 案 件 事实 的 过 程 。 我 国 刑事 诉讼 法 从 立法 上 将 证 据 划 为 七 种 不 同 
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的 类 型 。 从 学 理 上 ， 则 又 按 一 定 的 标准 将 证 据 进 行 了 具体 的 划分 ， 以 利于 办 娄 
人 员 在 司法 实践 中 合理 地 运用 证 据 ， 及 时 有 效 地 查 明 业 件 事 实 。 


5.1 刑事 诉讼 证 据 概述 


5.1.1 刑事 诉讼 证 据 的 概念 


《刑事 诉讼 法 》 第 42 条 规定 :“ 证 明 案 件 真实 情况 的 一 切 事 实 ， 都 是 
证 据 。 证 据 有 下 列 七 种 : (一) 物证、 书证; (=) 证 人 证 言 ; (三) 被 害 人 陈 
述 ; (四 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ，( 五 鉴定 结论 ，( 六 ) BR. A 
查 笔录 ; (七 ) 视听 资料 。 以 上 证 据 必 须 经 过 查证 属实 ,才能 作为 定案 的 根据 。” 
第 43 条 规定 :“ 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依照 法 定 程序 ， 收 集 能 
够 证 实 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。” 据 此 ， 
刑事 诉讼 中 的 证 据 是 指 ， 依 照 法 定 程序 取得 ， 经 查证 属实 ， 用 来 证 明 案 件 真实 
情况 的 事实 。 这 一 定义 揭示 了 证 据 在 本 质 上 也 是 一 种 事实 ， 是 一 种 用 来 确认 案 
件 真实 情况 的 事实 。 

证 据 包括 证 据 方法 和 证 据 资料 两 个 方面 。 所 谓 证 据 方法 是 证 据 赖 以 存在 
的 外 在 形式 ， 亦 即 证 据 存 在 的 载体 。 证 据 方法 包括 物体 和 人 两 种 。 物 证 的 证 
据 方法 就 是 各 种 形态 的 物体 ， 视 听 资 料 的 证 据 方法 就 是 储存 信息 的 各 种 工 
具 、 设 备 ， 证 人 证 言 、 犯 罪 嫌疑 人 和 被 告 人 的 供述 、 鉴 定 结论 、 勘 验 和 检查 
笔录 的 证 据 方法 是 人 ， 即 证 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 犯 罪 嫌疑 人 和 被 告 人 、 勘 验 人 
和 检查 人 。 所 谓 证 据 资料 则 是 通过 调查 证 据 方法 所 获得 的 可 以 用 来 证 明 案件 
真实 情况 的 事实 。 

《刑事 诉讼 法 》 上 证 据 的 定义 在 学 理 上 被 称 为 “证 据 事实 说 ” 是 从 证 据 
资料 的 角度 来 定义 证 据 的 。 这 种 定义 角度 固然 揭示 了 证 据 的 本 质 内 涵 ， 但 忽略 
了 证 据 赖 以 存在 的 外 在 形式 。 而 刑事 诉讼 法 中 列举 的 七 种 证 据 ， 实 际 上 是 证 据 
的 具体 表现 形式 ， 在 理论 和 实践 中 ， 人 证 、 书 证 、 物 证 等 证 据 载 体 也 被 称 为 证 
据 ， 因 此 证 据 不 仅 指证 据 事 实 ， 也 是 指证 据 方 法 ， 即 证 据 信 息 的 各 种 载体 也 是 
证 据 。 

5.1.2 刑事 诉讼 证 据 的 本 质 属 性 


刑事 诉讼 证 据 主要 有 客观 性 、 相 关 性 和 合法 性 三 大 本 质 属 性 。 

1. 客观 性 

证 据 的 客观 性 是 指 ， 证 据 应 当 是 过 去 发 生 事 实 的 真实 反映 ， 应 当 具 有 可 
靠 性 。 证 据 的 客观 性 以 证 据 方法 的 客观 性 为 前 提 ， 如 果 证 据 方 法 是 虚假 的 ， 则 
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证 据 的 客观 性 就 无 法 成 立 。 不 过 ， 证 据 方法 的 客观 性 并 不 等 于 证 据 的 客观 性 。 
因为 ， 调 查 真 实 的 证 据 方法 同样 可 能 得 出 虚假 的 证 据 资料 ， 如 确实 为 现场 目击 
者 的 证 人 可 能 提供 假 证 、 被 害 人 可 能 作出 虚假 陈述 、 对 物证 的 审查 可 能 得 出 错 
误 的 结论 等 。 强 调 证 据 的 客观 性 并 不 是 要 否认 或 排除 人 的 主观 性 对 于 证 据 的 影 
响 。 证 据 作 为 一 种 事实 ， 必 然 是 人 判断 的 结果 ， 必 然 受到 判断 者 的 主观 因素 的 
影响 ， 如 判断 者 的 判断 能 力 、 判 断 方法 、 判 断 角度 等 。 因 此 ， 证 据 的 客观 性 并 
不 意味 着 证 据 是 一 种 独立 于 人 的 主观 意志 的 客观 存在 ， 证 据 的 客观 性 应 当 是 指 
证 据 对 于 客观 事实 的 真实 反映 ， 或 者 说 证 据 必 须 是 真实 可 靠 的 。 证 据 的 客观 性 
与 “客观 真实 ”不 能 完全 等 同 。 证 据 的 客观 性 作为 一 种 需要 经 过 人 的 判断 才 
能 确定 的 属性 ， 固 然 应 当 尽 可 能 接近 “客观 真实 ”， 但 是 人 的 认识 能 力 的 有 限 
”性 决定 了 人 不 可 能 总 是 能 够 再 现 过 去 发 生 的 事实 ， 人 对 于 过 去 事实 的 判断 与 
“客观 事实 ”存在 偏差 乃 是 一 种 正常 现象 。 我 们 说 证 据 应 当 是 真实 的 ， 其 实 
是 说 根据 经 验 法 则 ， 该 证 据 达到 了 可 以 确信 为 真实 的 程度 ， 有 充分 的 理由 相信 
该 证 据 反 映 了 过 去 发 生 的 事实 的 真实 状态 ， 或 者 说 排除 了 对 于 该 证 据 的 客观 性 
的 合理 怀疑 。 可 见 ， 证 据 的 客观 性 乃 是 有 别 于 “客观 真实 ”的 “法 律 真实 ”， 
“法 律 真 实 ” 以 发 现 “ 客 观 真实 ”为 目标 ， 但 不 一 定 能 够 完全 达到 “客观 真 
实 ”的 程度 。 

2 相关 性 

相关 性 是 指证 据 必 须 与 案件 事实 有 客观 的 实质 性 联系 并 对 案件 事实 有 证 
明 作用 。 证 据 的 相关 性 主要 从 四 个 方面 理解 ， 

其 一 ， 相 关 性 是 证 据 的 一 种 客观 属性 。 即 证 据 事实 同 案件 事实 之 间 的 联 
系 是 客观 联系 而 不 是 办 案 人 员 的 主观 想象 和 强加 的 联系 。 它 是 案件 事实 作用 于 
客观 外 界 以 及 有 关 人 员 的 主观 知觉 所 产生 的 。 

其 二 ， 证 据 的 相关 性 应 具有 实质 性 意义 ， 即 与 案件 的 基本 事实 相关 。 在 
刑事 案件 中 ， 是 指 关系 当事人 是 否 犯罪 、 犯 罪 性 质 及 罪责 的 轻重 等 ， 与 这 些 基 
本 事实 无 关 的 证 据 材 料 则 不 具有 相关 性 。 

其 三 ， 相 关 的 形式 或 渠道 是 多 种 多 样 的 。 联 系 的 基本 类 型 包括 直接 关联 
和 间接 关联 、 必 然 关联 与 偶然 关联 、 肯 定性 关联 与 否定 性 关联 、 单 因素 关联 及 
复合 关联 等 等 。 但 联系 如 果 过 于 间接 ， 相 关 性 十 分 微弱 ， 这 样 的 证 据 便 可 能 视 
为 不 具有 相关 性 。 例 如 对 一 盗窃 案犯 举证 ， 证 实 其 多 年 前 有 一 件 很 小 数额 的 丛 
窗 行为 ， 这 一 证 据 事实 虽然 不 能 说 与 本 案 中 的 盗窃 行为 全 无 联系 ， 但 很 可 能 因 
相关 性 太 弱 而 被 排斥 。 

其 四 ， 相 关 性 的 实质 意义 在 于 证 明 力 ， 即 有 助 于 证 明 案 件 事实 。 因 此 可 
以 说 考察 分 析 证 据 的 相关 性 ， 其 落脚 点 在 证 据 的 证 明 力 。 


128 第 二 编 基础 理论 


3. 合法 性 

合法 性 又 称 可 采 性 ， 是 指 一 定 的 事实 材料 只 有 符合 法 律 规定 才能 被 采纳 
成 为 诉讼 证 据 。 诉 讼 证 据 的 合法 性 包括 以 下 三 方面 的 含义 : 

其 一 ， 证 据 必须 由 法 定 的 主体 提出 和 收集 。《 刑 事 诉讼 法 》 规 定 ， 凡 是 知 
道 案 件 情况 的 人 ， 都 有 作证 义务 。 但 生理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 不 能 辨 
别 是 非 、 不 能 正确 表达 的 人 ， 则 不 能 作证 人 。 鉴 定 结论 只 能 由 具有 特定 资格 和 
有 鉴定 权 的 人 员 出 具 才 可 以 被 采纳 为 证 据 。 收 集 证 据 也 是 这 样 ， 比 如 搜查 只 能 
由 具有 侦查 权 的 国家 机 关 实 施 。 

其 二 ， 证 据 的 取得 必须 符合 法 定 程序 。 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 
必须 依照 法 定 程序 ， 收 集 能 够 证 实 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 有 罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 情 
节 轻 重 的 各 种 证 据 。 法 律 严 禁 刑 讯 逼 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 及 其 他 非法 的 
方法 收集 证 据 。 凡 经 查证 确实 属于 采用 刑讯 逼供 或 者 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 等 非法 
的 方法 取得 的 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 被 告 人 供述 ， 不 能 作为 定案 的 根据 。 同 
时 ， 证 据 材料 只 有 依法 经 过 审查 才能 成 为 合法 的 证 据 。 证 据 材 料 必须 经 过 当 庭 
出 示 、 辨 认 、 质 证 等 法 庭 调 查 程序 查证 属实 ， 否 则 不 能 作为 定案 的 根据 。 对 于 
出 庭 作 证 的 证 人 ， 必 须 在 法 庭 上 经 过 公诉 人 、 被 害 人 和 被 告 人 、 辩 护 人 等 双方 
询问 、 质 证 ， 其 证 言 经 过 审查 确实 的 ， 才 能 作为 定案 的 根据 ， 未 出 庭 证 人 的 证 
言 宣读 后 经 当 庭 查证 属实 的 ， 可 以 作为 定案 的 根据 。 总 之 ， 只 有 依照 法 定 程 序 
收集 、 审 查 和 运用 的 证 据 ， 才 具有 法 律 效力 。 

其 三 ， 证 据 必 须 符 合法 定形 式 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 了 证 据 的 7 种 
形式 : Wik. Bik: 证 人 证 言 ， 被 害 人 陈述 ; TEBE A. BRA GOR AB 
鉴定 结论 ， 勘 验 、 检 查 笔录 和 视听 资料 。 所 以 ， 在 我 国 ， 只 有 符合 这 7 种 形式 
的 证 据 材 料 才 为 真正 的 证 据 。 如 果 不 具 备 法 律 规定 的 形式 ， 即 使 是 与 案件 有 关 
的 事实 ， 也 不 能 作为 刑事 证 据 。 

其 四 ， 证 据 的 取得 、 审 查 、 运 用 等 都 不 得 违反 有 关 证 据 规则 。 禁 止 非法 
取证 是 普遍 的 规则 。 英 美 法 系 国家 还 有 “排除 传闻 证 据 ”“ 排 除 意见 证 据 ” 
等 规则 。 

综 上 所 述 ， 客 观 性 、 相 关 性 和 合法 性 是 刑事 诉讼 证 据 的 三 大 基本 属性 。 
客观 性 、 相 关 性 是 刑事 诉讼 证 据 的 内 容 应 当 具 备 的 属性 ， 合 法 性 是 刑事 诉讼 证 
据 的 形式 所 刻 当 具备 的 属性 。 客 观 性 、 相 关 性 需要 刑事 诉讼 程序 的 保障 ， 合 ; 
性 则 恰好 是 客观 性 、 相 关 性 的 法 律 保 证 。 刑 事 诉讼 证 据 的 三 大 本 质 属 性 体现 了 
刑事 诉讼 证 据 内 容 和 形式 的 统一 。 


5.1.3 ”刑事 诉讼 证 据 的 证 据 能 力 和 证 阴 力 
刑事 诉讼 证 据 的 判断 ， 既 是 对 证 据 的 三 大 本 质 属 性 的 判断 ， 也 是 对 于 证 
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据 的 证 据 能 力 和 证 明 力 的 判断 ， 但 在 司法 实践 中 最 终 落 实 为 对 证 据 能 力 和 证 明 
力 的 判断 。 

证 据 能 力 又 称 证 据 资格 、 证 据 的 适 格 性 ， 指 事实 材料 成 为 诉讼 中 的 证 据 
所 必须 具备 的 条 件 。 只 有 具有 证 据 能 力 的 事实 材料 才 是 诉讼 证 据 ， 才 能 用 来 证 
明 案件 事实 。 我 国 台湾 学 者 蔡 墩 铭 就 认为 :“ 对 于 犯罪 事实 之 证 明 ， 只 有 有 具 
各 证 据 能 力 之 证 据 ， 方 能 加 以 适用 ， 无 证 据 能 力 之 证 据 ， 不 能 用 以 证 明 犯 罪 。 
基 此 ， 即 使 有 价值 之 证 据 ， 但 在 形式 上 缺少 证 据 能 力 实 不 能 作为 犯罪 事实 认 
定之 资料 予以 使 用 。”@ 刑 事 诉讼 中 ， 虚 假 的 事实 材料 、 没 有 相关 性 的 事实 材 
料 、 根 据 法 定 证 据 规则 应 当 排除 的 事实 材料 ， 都 不 具有 证 据 能 力 。 司 法 实践 中 ， 
判断 证 据 能 力 的 主要 依据 是 证 据 排除 规则 ， 如 根据 非法 证 据 排除 规则 ， 以 刑讯 
逼供 手段 获取 的 口供 即 不 具有 证 据 能 力 。 

证 据 的 证 明 力 ， 又 称 证据 力 、 证 据 价值 ， 是 指证 据 对 于 待 证 事实 的 证 明 
作用 的 大 小 或 程度 。 判 断 证 据 证 明 力 的 依据 是 证 据 的 相关 性 ， 即 相关 性 越 强 ， 
证 明 力 越 强 。 

对 证 据 证 明 力 的 判断 是 建立 在 证 据 能 力 已 经 具备 的 前 提 下 的 。 如 果 某 事 
实 材料 不 具备 证 据 能 力 ， 则 根本 不 可 能 作为 证 据 使 用 ， 对 其 进行 证 明 力 的 判断 
也 就 失去 了 意义 。 因 此 ， 证 据 能 力 判断 在 前 ， 证 明 力 判断 在 后 。 


5.2 ”刑事 诉讼 证 据 的 分 类 


刑事 诉讼 证 据 的 分 类 是 指 在 法 律 上 或 学 理 上 将 刑事 诉讼 证 据 按照 不 同 标 
准 划分 为 不 同类 型 。 分 类 的 目的 ， 是 为 了 更 好 地 把 握 各 种 证 据 的 特点 ， 以 便 在 
司法 实践 中 更 好 地 运用 各 类 证 据 来 查 明 案件 事实 。 

5.2.1 刑事 诉讼 证 据 在 法 律 上 的 分 类 

刑事 诉讼 证 据 在 法 律 上 的 分 类 ， 也 被 原 有 一 些 教材 称 为 证 据 的 种 类 。 它 
实际 上 是 按照 刑事 诉讼 证 据 在 外 部 形式 方面 的 特征 所 进行 的 一 种 分 类 。 中 国 《 刑 
事 诉 讼 法 》 第 42 条 第 2 款 规定 了 刑事 诉讼 证 据 的 7 ARK: (1) 物证 、 书 证 ; 
(2) 证 人 证 言 ，(3) 被 害 人 陈述 ，(4) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ，(5) 鉴 
定 结论 ; (6) 勘 验 、 检 查 笔录 ; (7) 视听 资料 。 

1. 物证 

物证 是 指 以 其 外 部 特征 、 存 在 场所 和 物质 属性 证 明 案 件 事实 的 实物 和 痕 
迹 。 所 谓 物证 的 外 部 特征 是 指 其 客观 存在 的 形状 、 大 小 、 数 量 、 颜 色 、 新 旧 破 
损 程度 等 。 所 谓 物 证 的 存在 场所 是 指 其 客观 存在 的 地 方 。 所 谓 物证 的 物质 属性 


O RRS: 《刑事 诉讼 法 论 》， 台 湾 五 南 图 书 出 版 公司 1993 年 版 ， 第 209 页 。 
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是 指 其 所 具有 的 质量 、 重 量 、 材 料 、 成 分 、 结 构 、 性 能 等 。 物 证 即 是 以 这 三 个 
或 其 中 一 个 方面 的 特征 来 证 明 案件 的 事实 。 在 司法 实践 中 ， 常 见 的 物证 主要 有 - 
以 下 几 种 〈 表 5-1): - 


表 5-1 司法 实践 中 常见 的 物证 ARE., Avex, 2002] 
物证 类 型 各 类 型 物证 举例 
犯罪 遗留 下 来 的 客观 痕迹 ， 即 犯罪 人 犯罪 人 遗留 在 现场 的 指纹 、 脚 印 、 血 
在 作案 过 程 中 留 在 某 种 物质 或 人 体 上 的 犯 | 迹 ， 强 奸 案 中 的 精 班 ， 被 害 人 身上 的 伤痕 ， 
罪 痕迹 等 等 


殉国 二 犯罪 人 遗留 在 现场 的 衣物 、 票 证 、 烟 
犯罪 行为 过 程 中 遗留 下 来 的 物品 头 、 火 柴 棒 ， 等 等 





ARAM OH. TUS, BARA, it 








犯罪 使 用 的 工具 A 
被 犯罪 人 杀害 的 被 害 人 的 户 体 ， 和 盗窃 
犯罪 行为 侵犯 的 客体 物 案 中 被 盗 走 的 财物 、 机 密 文件 ， 等 等 
_ 非法 制造 的 枪支 弹药 ， 盗 版 的 音像 抽 
犯罪 行为 所 产生 的 物品 品 ， 假 冒 伪劣 药品 ， 等 等 





其 他 可 供 查 明 案 件 真实 情况 的 实物 和 上 述 情 形 之 外 的 实物 和 痕迹 ， 如 用 于 
痕迹 盗窃 他 人 QQ 号 的 电脑 硬盘 ， 等 等 


对 于 刑事 诉讼 中 的 物证 来 说 ， 它 之 所 以 能 成 为 证 据 ， 是 因为 它 具有 相 
对 稳定 性 ， 能 在 一 定时 间 内 保持 相对 的 静止 和 稳定 ， 使 其 自身 所 含 的 信息 
具有 相对 的 确定 性 ， 从 而 能 起 到 证 明 案 件 事实 的 作用 。 但 是 ， 在 司法 实践 
中 ， 并 非 所 有 的 物证 都 能 长 期 保存 而 直接 纳入 诉讼 轨道 发 挥 证 明 作 用 ， 比 
如 犯罪 现场 的 指纹 、 足 迹 易 于 消失 ， 交 通 复 事 中 被 毁坏 的 车 辆 不 便 移动 等 。 
在 这 些 情况 下 ， 只 有 通过 照相 、 复 制 模 型 等 方法 来 提取 、 固 定 和 保全 物证 ， 
才能 使 原 有 的 物证 发 挥 证 明 作 用 。 对 于 这 些 物证 的 摄影 照片 或 复制 模型 是 
否 属于 物证 范畴 ， 法 学 界 有 不 同 的 看 法 。 有 人 认为 ， 用 以 提取 、 固 定 和 保 
全 物证 的 摄影 照片 、 复 制 模型 ， 属 于 物证 范畴 。 另 有 人 则 持 相反 意见 ， 认 
为 现场 照片 属于 现场 勘 验 笔录 的 组 成 部 分 ， 对 某 个 物证 的 照相 或 制作 模型 ， 
只 是 提取 、 固 定 和 保全 物证 的 一 种 方法 ， 作 为 物证 的 仍 是 被 拍摄 的 照片 、 
复制 的 模型 所 固定 和 保全 下 来 的 原 痕迹 和 物品 ， 当 然 不 是 这 些 照 片 和 模型 
本 身 。 

物证 是 以 其 客观 存在 的 实在 物 对 案件 起 证 明 作用 的 ， 这 也 是 物证 与 
言词 证 据 最 重要 的 区 别 。 它 必须 通过 发 挥 人 的 主观 能 动 性 才能 成 就 物证 
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的 证 明 作 用 ， 不 能 仅仅 以 其 自身 的 特征 来 自我 说 明 案 件 事 实 。 比 如 物证 
需要 司法 人 员 的 搜集 、 固 定 、 保 全 ， 有 了 时 其 至 需要 鉴定 之 后 才能 发 挥 它 
的 证 明 作 用 。 

也 正 因为 物证 只 是 客观 存在 的 实在 物 ， 所 以 它 在 对 案件 事实 的 证 明 上 只 
能 起 到 间接 证 据 的 作用 。 它 不 能 直接 证 明 案件 的 主要 事实 ， 必 须 与 其 他 证 据 相 
结合 才能 实现 对 案件 事实 的 确定 。 比 如 在 犯罪 现场 留 有 被 告 人 的 脚印 ， 这 并 不 
能 直接 证 明 该 被 告 人 就 是 犯罪 人 ， 是 该 被 告 人 实施 了 犯罪 行为 。 只 有 将 这 个 证 
据 与 其 他 能 证 明 被 告 人 是 犯罪 人 的 证 据 相 结合 才 是 充分 的 ， 才 能 认定 该 被 告 人 
的 犯罪 行为 。 

2. 书证 

书证 是 指 以 文字 、 符 号 、 图 画 等 记载 的 内 容 和 表达 的 思想 来 证 明 案 件 事 
实 的 书面 文件 或 其 他 物品 。 刑 事 诉 讼 中 常见 的 书证 有 : 贪污 案件 中 证 实 经 济 犯 
罪 的 账册 、 发 票 、 收 据 、 计 账 任 证， 投 寄 间 谍 组 织 的 情报 信件 ， 泄 露 国 家 机 密 
案 中 的 机 密 文件 ， 一 般 犯罪 中 反映 犯罪 故意 的 书信 、 日 记 等 等 。 

书证 与 物证 有 相似 之 处 ， 也 有 不 同 之 处 。 书 证 以 一 定 的 物质 材料 作为 载 
体 ， 表 现 为 客观 存在 的 实在 物 ， 这 与 物证 的 物质 属性 有 异曲同工 之 处 。 所 以 ， 
在 证 据 理 论 分 类 中 书证 与 物证 同属 于 实物 证 据 ， 以 区 别 于 言词 证 据 ， 从 广义 上 
来 讲 ， 书 证 也 被 纳入 物证 的 范畴 。 

但 是 ， 从 狭义 上 来 讲 ， 书 证 与 物证 是 不 同 的 。 其 一 ， 物 证 主要 通过 其 外 
部 特征 、 存 在 场所 和 物质 属性 来 证 明 案 件 事实 ， 它 强调 用 物质 的 外 在 状态 来 证 
明 案件 事实 ， 书 证 则 主要 通过 文字 、 符 号 、 图 画 等 记载 的 内 容 和 表达 的 思想 来 
证 明 案件 事实 ， 它 强调 用 物质 的 内 在 思想 来 证 明 案件 事实 。 作 为 证 据 的 物品 ， 
上 面 记载 着 文字 、 符号 或 图 画 , 如 果 是 用 它 所 表达 的 思想 内 容 来 证 明 案 件 事实 ， 
而 非 用 物品 这 一 总 体 的 外 部 特征 来 证 明 案件 事实 的 话 ， 它 就 是 书证 ， 反 之 ， 则 
是 物证 。 如 果 既 是 用 其 表达 的 思想 内 容 ， 又 是 用 其 外 部 特征 来 证 明 案 件 事 实 的 
话 ， 它 就 既是 书证 又 是 物证 。 比 如 某 机 密 文件 被 偷 ， 最 后 在 甲 的 住处 发 现 了 该 
机 密 文 件 。 从 文件 的 文字 所 记载 的 内 容 来 看 ， 它 能 从 一 定 程度 上 证 明 甲 泄露 国 
家 机 密 ， 它 是 书证 ， 从 文件 的 外 部 特征 和 发 现 文件 的 地 点 来 看 ， 它 能 从 一 定 程 
度 上 证 明 窃 得 文件 的 人 是 甲 , 因而 它 又 是 物证 。 所 以 在 确定 书证 与 物证 的 时 候 ， 
其 标准 是 不 一 样 的 ， 两 者 的 侧重 点 是 不 一 样 的 。 其 二 ， 物 证 的 证 明 力 较 弱 ， 起 
到 间接 证 据 的 作用 ， 大 多 只 能 与 其 他 的 证 据 相 结合 才能 起 到 证 明 作 用 ， 书 证 证 
明 作用 的 直接 性 较 强 ， 通 常 能 较为 直接 地 反映 案件 的 某 一 事实 情节 甚至 反映 案 
件 的 主要 事实 。 特 别 是 在 贪污 、 诬 告 陷害 、 伪 造 票证 等 案件 中 ， 书 证 起 着 决定 
性 作用 。 

书证 的 形式 多 种 多 样 。 依 据 不 同 的 标准 可 以 将 书证 划分 为 多 种 类 型 
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( 表 5-2)。 在 刑事 诉讼 证 明 中 ， 以 运用 书面 材料 的 书证 为 主 。 
表 5-2 司法 实践 中 常见 的 书证 ARE. Hw, 2002) 
划分 标准 书证 的 类 型 
以 文字 形式 表现 的 书证 
以 符号 、 图 形 等 表现 的 书证 


公文 性 书证 (国家 机 关 等 依 职 权 制 作 》 
书面 材料 的 书证 
载 A 非 公文 性 书证 〈 不 属国 家 机 关 等 依 职权 制作 ) 


以 其 他 材料 为 载体 的 书证 
一 般 书证 《人 制作 时 无 特殊 要 求 ) 


表现 形式 


制作 要 求 
特殊 书证 《制作 时 有 特殊 要 求 ) 
处 分 性 书证 
内 # 
记述 性 书证 
原本 
正本 
制作 方法 副本 
节录 本 
影印 本 等 
3， 人 证 


证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 犯 罪 嫌 疑 人 和 被 告 人 的 供述 与 辩解 具有 相同 的 
特征 ， 都 是 根据 人 的 陈述 形成 的 证 据 。 所 以 将 其 归 为 一 类 ， 称 为 人 证 。 人 证 是 
案件 证 据 中 使 用 量 最 大 的 证 据 类 型 ， 也 是 最 重要 的 证 据 类 型 。 

(1) 证 人 证 言 。 证 人 证 言 是 指证 人 就 所 知道 的 案件 情况 直接 向 公安 机 关 作 
的 陈述 。 证 人 证 言 一 般 是 口头 陈述 ， 以 证 人 证 言 笔录 加 以 固定 ， 经 办 案 人 员 同 
意 由 证 人 亲笔 书写 的 书面 证 词 ， 也 是 证 人 证 言 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 48 条 规定 :“ 凡 是 知道 案件 情况 的 人 ， 都 有 作证 义务 。 
生理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 不 能 辨别 是 非 、 不 能 正确 表达 的 人 ， 不 能 作 
证 人 。” 故 证 人 需要 具备 一 定 的 条 件 ( 表 5-3): 
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表 5-3 刑事 诉讼 证 人 必须 具备 的 条 件 ARE. Ave, 2002] 


证 人 必须 具备 的 条 件 

必须 知道 案件 情况 (成 
为 刑事 诉讼 中 证 人 的 前 提 
条 件 )。 


说 阴 
证 人 是 能 证 明 案 件 事实 的 人 。 只 有 在 诉讼 之 前 就 对 案 
件 情 况 有 所 了 解 ， 才 能 起 到 证 明 的 作用 。 反 之 ， 则 不 能 成 
为 证 人 。 : 


若 证 人 对 客观 事物 辨别 不 清 ， 不 能 正确 反映 ， 不 能 
确 表 达 ， 那 就 形 失 了 对 案件 事实 的 证 明 作 用 。 根 据 法 律 规 
定 ， 生 理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 以 致 不 能 辨别 是 非 、 
不 能 正确 表达 的 ， 就 不 能 提供 对 案件 事实 有 意义 的 情况 ， 
当然 不 能 作证 人 ;虽然 生理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 年 幼 ， 但 


必须 能 够 辨别 是 非 、 
能 够 正确 表达 (对 刑事 诉讼 


中 证 人 能 力 的 限制 条 件 )。 | 能 辩 别 是 非 ， 能 对 自己 所 了 解 的 案件 事实 进行 正确 表达 
的 ， 仍 旧 可 以 作证 人 。 所 以 ,“ 生 理 上 、 精 神 上 有 忽 隐 或 
者 年 幼 ”只 是 丧失 证 人 资格 的 相对 条 件 ; “能 够 大 别 是 非 、 

正确 表达 ”是 取得 证 人 资格 的 必要 条 件 。 
eae RK opinay | 证 人 必须 知道 案件 情况 ， 但 知道 案件 情况 的 人 不 都 是 
AAA A | 证人。 证 人 必须 是 与 案件 没有 直接 利害 关系 而 知道 东 一 事 
的 芋 集资 阁 限制 条 作 ) | 实情 况 的 第 三 人 。 这 样 ， 才 能 为 案件 提供 证 明 材料 ， 有 利 


于 法 官 的 正确 断案 。 

因为 对 案件 事实 的 了 解 必须 通过 感官 才能 取得 ， 而 感官 
只 有 自然 人 拥有 ， 法 人 及 非法 人 组 织 不 具有 该 功能 。 并 且 ， 
自然 人 作证 应 当 履 行 相应 的 法 律 义务 ， 故 作 念 证 或 隐匿 罪证 
的 必须 依法 处 理 ， 构 成 犯罪 的 要 予以 刑事 处 罚 ， 而 法 人 及 非 
法 人 组 织 不 具备 伪证 罪 的 刑事 责任 能 力 。 因 此 ， 证 人 只 能 限 
于 自然 人 ， 这 也 是 中 国法 律 明文 规定 的 。 


必须 是 自然 人 ， 而 非 
法 人 或 其 他 非法 人 组 织 〈 既 
是 对 刑事 诉讼 中 证 人 的 主 
体 资 格 限制 ， 又 是 对 证 人 
能 力 限 制 的 延续 )。 


一 旦 自然 人 具备 了 上 述 条 件 ， 那 他 就 取得 了 证 人 资格 。 证 人 具有 不 可 替 
代 性 和 不 可 指定 性 。 已 经 成 为 某 案 件 的 证 人 不 得 再 担任 该 案 的 侦查 、 检 察 、 审 
判 人 员 ， 或 者 鉴定 人 、 翻 译 人 员 、 书 记 员 和 辩护 人 、 代 理 人 。 有 多 人 同时 知道 
案件 事实 的 ， 他 们 都 可 以 作为 证 人 ， 不 得 互相 代替 。 证 人 也 不 得 由 侦查 机 关 、 
检察 机 关 或 审判 机 关 指定 。 

与 证 人 证 言 的 审查 、 判 断 和 运用 有 关 的 主要 证 据 规则 是 排除 传闻 证 据 规 
则 和 排除 意见 证 据 规 则 (参见 本 章 后 文 关于 证 据 规则 的 专门 介绍 )， 我 国 目前 
尚未 明确 确立 这 两 项 规则 。 

(2) 被 害 人 陈述 。 被 害 人 陈述 是 犯罪 行为 的 直接 受害 人 就 其 了 解 的 案件 情 
况 向 公安 司法 工作 人 员 所 做 的 陈述 。 它 既 包 括 公诉 案件 被 害 人 所 作 的 陈述 ， 也 
包括 自诉 案件 中 作为 自诉 人 的 被 害 人 和 刑事 附带 民事 诉讼 中 作为 附带 民事 诉讼 
原告 人 的 被 害 人 关于 案件 事实 的 陈述 。 由 于 被 害 人 直接 受到 犯罪 行为 的 侵害 ， 
所 以 对 整个 案件 的 经 过 、 犯 罪人 的 作案 手段 、 犯 罪人 的 样 狐 等 都 有 所 了 解 ， 所 
以 被 害 人 陈述 对 于 查 清 案件 事实 具有 直接 重要 的 意义 。 
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普通 意义 上 理解 的 被 害 人 陈述 包含 两 个 方面 的 内 容 : 其 一 ， 被 害 人 对 案 
件 事 实 的 陈述 ， 其 二， 被害人 对 犯罪 人 所 应 得 到 的 惩罚 的 要 求 及 被 害 人 要 求 得 
到 的 赔偿 等 。 虽 然 被 害 人 的 陈述 具有 这 样 两 层 性 质 ， 但 在 刑事 诉讼 中 作为 证 据 
的 陈述 只 能 是 前 者 。 这 也 是 由 证 据 的 本 质 所 决定 的 。 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 被 害 人 陈述 和 证 人 证 言 是 两 种 独立 的 
诉讼 证 据 ， 因 为 两 者 存在 着 差别 〈 表 5-4): 


表 5-4 被 害 人 陈述 与 证 人 证 言 的 差别 (AR. Av, 2002) 





证 人 证 言 

证 人 证 言 的 主体 是 当事人 
以 外 的 知道 案件 事实 的 人 。 他 
与 案件 没有 直接 的 利害 关系 ; 
案件 的 诉讼 结果 也 于 证 人 没有 
直接 的 利益 影响 。 


证 人 与 案件 的 关系 并 不 密 
切 ， 再 加 上 有 些 证 人 为 了 自身 
利益 有 种 种 顾虑 ， 不 愿 或 不 敢 
出 庭 作 证 。 所 以 相对 被 害 人 陈 
述 而 言 ， 证 人 证 言 较 难 取得 。 
证 人 证 言 以 及 其 他 证 据 一 
般 不 会 带 有 夸大 、 偏 激 的 成 分 。 












被 害 人 陈述 的 主体 是 被 害 
人 和 人， 是 犯罪 行为 的 直接 受害 者 。 
他 与 案件 有 着 直接 的 利害 关系 ; 
案件 的 诉讼 结果 将 极 大 地 影响 被 
害 人 的 利益 。 


被 害 人 由 于 其 身份 的 特殊 性 ， 
主观 上 有 要 求 惩罚 犯罪 人 的 强烈 愿 
望 ， 所 以 一 般 会 积极 主动 向 司法 工 
作 人 员 揭 露 犯罪 人 的 犯罪 事实 。 被 
害 人 陈述 也 就 相对 比较 容易 取得 。 


被 害 人 由 于 深 受 犯罪 行为 的 
侵害 ， 对 犯罪 人 存 有 极 大 的 痛 
恨 。 所 以 在 陈述 案件 事实 时 会 不 
自觉 地 带 有 夸大 、 偏 激 的 成 分 。 






证 据 主 体 不 同 






















证 据 收 集 的 难 
易 程度 不 同 











证 据 夺 大 程度 
不 同 












证 人 对 与 案件 有 重要 关系 
的 情节 ， 故 意 作 虚假 证 明 ， 意 
图 陷害 他 人 或 者 隐匿 罪证 的 ， 
应 当 根 据 《 刑 法 》 第 305 条 的 
规定 依法 追究 其 伪证 罪 的 刑事 
责任 。 

(3) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ， 
是 指 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 刑事 诉讼 中 就 其 被 指控 的 犯罪 事实 以 及 其 他 相关 案 
件 事 实 向 公安 司法 机 关 所 做 的 陈述 , 即 通 常 所 称 的 口供 。 它 一 般 是 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 向 公安 司法 机 关 的 询问 人 员 所 作 的 口头 陈述 ， 但 经 办 案 人 员 同 意 由 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 提供 的 书面 陈述 ， 也 是 其 供述 和 辩解 。 

在 日 常生 活 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 常常 被 误 理 解 为 只 是 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 对 自身 是 否 有 犯罪 行为 的 交代 。 实 际 上 ， 它 主要 包括 以 下 
三 个 方面 的 内 容 : 

一 是 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 的 供述 ， 即 其 承认 自身 实施 犯罪 行为 的 陈述 ， 包 






被 害 人 捏造 事实 陷害 他 和 人， 
企图 使 他 入 受刑 事 追 究 的 ， 应 当 
根据 《刑法 》 第 243 条 的 规定 依 
法 追究 其 诬陷 罪 的 刑事 责任 。 






故意 做 虚伪 陈 
述 的 法 律 后 果 不 同 
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括 对 犯罪 事实 和 犯罪 情节 的 陈述 。 这 一 供述 表现 为 自首 、 坦 白 和 供认 等 。 需 要 
注意 的 是 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 供述 的 情况 较为 复杂 ， 有 些 是 真实 的 ， 也 有 些 
是 虚假 的 。 这 就 需要 公安 司法 人 员 将 其 与 其 他 的 证 据 相 结合 ， 作 出 正确 的 判断 。 

二 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩解 ， 即 其 否认 自身 曾经 实施 过 犯罪 行为 ， 
或 虽然 承认 了 自身 曾经 实施 过 犯罪 行为 ， 但 有 依法 不 应 追究 刑事 责任 或 者 有 从 
轻 、 减 轻 或 免除 刑罚 等 情况 而 作 的 申辩 和 解释 。 这 一 辩解 表现 为 否认 、 申 辩 、 
反驳 、 提 供 反 证 等 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 进行 辩解 的 态度 是 积极 的 ， 因 为 他 总 
是 要 竭力 替 自 己 洗 脱 罪名 。 但 这 也 使 这 些 辩解 变 得 不 那么 单纯 。 有 些 是 有 根据 
的 辩解 ， 也 有 些 是 完全 没有 根据 的 辩解 。 

三 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 攀 供 ， 即 其 检举 揭发 同 案 中 他 人 共同 犯罪 行 
为 的 陈述 。 在 这 些 陈 述 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 动机 是 多 种 多 样 的 。 有 些 是 
为 了 立功 ， 有 些 是 为 了 推脱 自己 的 责任 ， 也 有 些 是 为 了 报复 、 诬 陷 他 人 等 等 。 
所 以 ， 犯 罪 嫌 颖 人、 被告 人 的 攀 供 也 是 有 真有 假 。 从 内 容 上 讲 ， 它 只 是 包括 对 
同 案 中 他 人 共同 犯罪 行为 的 检举 揭发 。 因 为 只 有 这 种 内 容 的 揭发 才 是 与 本 案 事 
实 有 关 的 ， 才 能 作为 本 案 的 证 据 使 用 。 当 然 ， 如 果 是 对 非 同 案 的 其 他 犯罪 人 或 
同 案犯 罪人 其 他 犯罪 行为 的 检举 揭发 ， 经 查证 属实 ， 虽 不 属于 口供 内 容 ， 但 可 
作为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自身 从 轻 处 罚 的 根据 。 

由 于 刑事 诉讼 总 是 围绕 着 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 有 罪 无 罪 、 罪 轻 罪 重 而 
进行 ， 所 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 成 了 刑事 诉讼 案件 的 核心 人 物 。 他 的 重要 而 特 
殊 的 诉讼 地 位 决定 了 其 供述 和 辩解 具有 其 他 证 据 所 没有 的 以 下 特点 : 

一 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 很 可 能 对 证 明 案 件 事 实 起 到 极其 
重要 的 作用 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 案件 的 当事人 ， 他 对 自己 是 否 犯罪 ,为何 
犯罪 ,怎样 犯罪 ， 比 其 他 任何 人 都 清楚 。 因 此 ， 如 果 他 如 实地 供述 自己 的 犯罪 
行为 ， 那 将 直接 地 反映 案件 事实 ， 包 括 其 作案 的 动机 、 过 程 、 情 节 。 如 果 他 如 
实地 申辩 和 解释 ， 那 将 有 效 地 了 解 到 他 有 无 犯罪 的 事实 ， 或 知晓 他 是 否 存 在 从 
轻 、 减 轻 或 免除 刑罚 的 情况 。 如 果 他 如 实地 攀 供 ， 那 将 全 面 地 反映 整个 犯罪 的 
形成 、 分 工 和 具体 实施 犯罪 的 全 过 程 。 

二 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 很 可 能 带 有 极 大 的 虚假 成 分 。 刑 
事 诉讼 将 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 作为 诉讼 被 追究 的 对 象 。 这 就 意味 着 一 旦 罪名 成 
立 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 将 受到 刑事 制裁 ， 包 括 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 、 死 刑 等 。 
所 以 ， 诉 讼 结果 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 着 直接 的 重大 的 利害 关系 。 在 这 种 情 
况 下 ， 他 很 有 可 能 为 了 逃避 法 律 的 制裁 ， 隐 瞒 罪行 ， 避 重 就 经， 或 者 干脆 否认 
犯罪 事实 ， 甚 至 编造 谎言 ， 进 行 狗 辩 。 这 一 特点 也 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 
和 辩解 的 最 大 特点 。 

三 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 易 有 反复 性 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 
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人 作为 诉讼 中 被 讯问 、 被 追究 刑事 责任 的 对 象 ， 其 思想 容易 受 各 种 主客 观 因素 
的 影响 而 产生 波动 。 在 诉讼 中 主要 表现 为 : 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 随时 可 能 翻供 ， 
EAM. BRR. 

由 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 具有 上 述 特 点 ， 因 此 ， 在 司法 实 
践 中 要 正确 对 待 这 一 诉讼 证 据 。 即 不 能 对 其 一 概 不 信 ， 人 也 不 能 对 其 言 目 轻信 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 46 条 规定 :“ 对 一 切 案 件 的 判处 都 要 重 证 据 ， 重 调查 
研究 ， 不 轻信 和 口供。 只 有 被 告 人 供述 ， 没 有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 
AUT: 没有 被 告 人 供述 ， 证 据 充 分 确实 的 ， 可 以 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 
刑 嫩 .” 这 也 就 是 说 ， 与 其 他 证 据 相 比 ， 我 国法 律 对 待 口供 的 态度 是 不 同 的 。 
在 对 其 他 证 据 上 ， 刑 事 诉讼 法 基于 自由 心 证 原则 ， 一 般 只 是 对 证 据 的 证 明 能 力 
作 某 些 限 制 〈 如 排除 传闻 证 据 ， 禁 止 非法 取证 等 )， 对 证 据 的 证 明 力 ， 则 不 作 
更 多 限制 ， 而 是 交 由 法 官 自由 判断 。 但 对 口供 ， 中 国法 律 限 制 其 证 明 力 ， 不 承 
认 其 对 案件 事实 的 独立 和 完全 的 证 明 力 ， 禁 止 以 被 告 人 口供 作为 有 罪 判 决 的 唯 
一 证 据 ， 而 要 求 提 供 其 他 证 据 予 以 “ 补 强 ”。 这 也 就 是 刑事 证 据 学 上 所 谓 的 “ 补 
强 证 据 规 则 ”( 参 见 本 章 后 文 关于 证 据 规 则 的 介绍 )。 

在 对 待 口供 的 问题 上 ， 不 能 像 历 史上 那样 将 口供 看 成 是 “最 好 的 证 据 ” 
实行 “无 供 不 录 案 ”““ 罪 从 供 定 ”， 而 应 该 将 其 与 其 他 证 据 相 对 照 ， 相 验证 ， 
共同 成 为 定案 的 根据 。 当 然 ， 也 不 能 把 它 看 成 是 “最 坏 的 证 据 ” 因为 口供 对 
查 明 案件 事实 仍 确 有 其 他 证 据 无 法 比拟 的 重要 作用 。 

4. 鉴定 结论 

鉴定 结论 是 指 公安 司法 机 关 为 了 了 解 案件 中 某 些 专门 性 的 问题 ， 指 派 或 
聘任 具有 这 方面 专业 知识 和 技能 的 人 ， 进 行 鉴定 后 所 做 的 书面 结论 。 

从 刑事 诉讼 中 需要 鉴定 的 专门 性 问题 来 看 ， 常 见 的 鉴定 结论 有 法 医 鉴 定 
结论 (用 于 确定 死亡 原因 、 伤 害 情况 等 )、 司 法 精神 病 鉴 定 结论 (用 于 确定 犯 
罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 、 被 害 人 、 证 人 的 精神 状态 是 否 正常 )、 痕 迹 鉴定 结论 ( 通 
过 对 指纹 、 脚 印 、 工 具 、 枪 弹 、 轮 胎 等 痕迹 的 鉴定 确认 是 否 同一 )、 化 学 鉴定 
结论 〈 用 于 确定 毒物 的 化 学 性 质 和 剂量 ， 对 人 体 的 危害 程度 、 伤 害 程度 )、 会 
计 鉴 定 结论 (用 于 确定 账目 、 表 册 是 否 真 实 ， 是 否 符合 有 关 规 定 )、 文 件 书 法 
鉴定 结论 (用 于 确定 文件 的 书写 、 签名 是 否 伪造 或 同一 ) 以 及 其 他 鉴定 结论 ( 包 
括 对 交通 运输 、 产 品质 量 等 鉴定 后 作出 的 结论 ， 以 确定 事故 等 发 生 的 性 质 、 原 
因 和 后 果 )。 

在 英美 法 系 国家 ， 证 据 立 法 和 和 理论 均 把 鉴定 人 看 成 证 人 ， 把 鉴定 结论 看 
成 证 人 证 言 ， 即 所 谓 的 “专家 证 人 ”和 “意见 证 据 ” 实际 上 ， 两 者 存在 着 重 
要 区 别 ( 表 5-5): 
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表 5-5 鉴定 结论 与 证 人 证 言 的 差别 (AR. ARR, 2002] 


由 公安 司法 机 关 指派 或 聘任 的 必须 由 了 解 案情 的 人 
人 员 所 作 。 鉴 定 人 是 可 以 选择 的 ， | 员 担当 。 证 人 是 不 可 选择 
也 是 可 以 更 换 和 替代 的 。 和 不 可 替代 的 。 


必须 是 由 具有 专门 知识 和 技能 在 作证 时 不 需要 具备 
的 人 员 作出 。 任何 专门 性 的 知识 和 技 
能 ， 只 需要 了 解 案件 的 事 
实情 况 ， 能 够 辨别 是 非 、 
正确 表达 即 可 。 

证 人 证 言 是 证 人 对 案 
件 事实 所 作 的 陈述 。 





主体 的 确定 










主体 的 能 力 





鉴定 结论 是 对 案件 中 某 些 专门 
性 问题 进行 分 析 研 究 ， 并 从 科学 的 
角度 提出 判断 性 意见 。 它 不 是 对 案 
件 事实 的 陈述 。 比 如 司法 精神 病 鉴 
定 只 需 解决 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 
否 精 神 正 常 的 问题 ， 而 非 对 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 犯罪 事实 的 陈述 。 


鉴定 人 之 所 以 成 为 鉴定 人 的 前 
提 是 在 案件 发 生 时 ， 他 并 不 了 解 案 
件 事实 。 如 果 他 在 案件 发 生 时 就 对 
案件 事实 有 所 了 解 ， 比 如 目睹 了 案 
件 的 发 生 等， 那么 他 就 应 当 作证 
人 ， 而 不 能 作 鉴 定 人 。 


鉴定 人 必须 遵循 回避 制度 。 如 
果 他 与 案件 或 案件 当事人 有 利害 关 
系 或 其 他 法 定 情况 ， 那 他 就 不 能 成 
为 案件 的 鉴定 人 ， 他 必须 回避 。 


鉴定 人 虽然 在 案件 发 生 时 不 了 
解 案件 的 事实 情况 ， 但 为 了 作出 科 
学 的 鉴定 结论 ， 他 可 以 在 案件 发 生 
后 查阅 相关 卷宗 材料 ， 有 几 个 鉴定 
人 的 时 候 ， 他 们 还 可 以 相互 讨论 ， 
共同 书写 鉴定 结论 。 










必须 是 在 案件 发 生 时 
就 对 案件 事实 有 所 了 解 。 








作出 的 前 提 











只 要 了 解 案件 的 事实 
情况 就 有 作证 义务 ， 不 存 
在 回避 的 问题 。 






回避 的 运用 











为 了 保证 作证 的 真实 
客观 性 ， 证 人 在 案 后 不 能 
要 求 了 解 案情 ; 并 且 法 律 
明确 规定 询问 证 人 应 当 个 
人 和信 进行， 证 人 之 间 不 能 互 
相 讨论 ， 以 免 相 互 影 响 ， 
导致 证 言 失实 。 







案情 的 作出 







所 以 ， 从 上 述 比 较 可 以 看 出 ， 鉴 定 结论 和 证 人 证 言 不 得 混淆 。 鉴 定 结 
论 是 一 种 独立 的 诉讼 证 据 ， 也 是 一 种 通过 科学 技术 方法 所 获得 的 科技 证 据 。 
中 国法 律 也 明确 地 将 鉴定 结论 区 别 于 证 人 证 言 ， 认 为 这 是 两 种 不 同 的 诉讼 
证 据 。 

在 中 国 刑事 诉讼 中 ， 鉴 定 结论 对 于 揭露 犯罪 ， 证 实 犯罪 ， 认 定案 情 有 十 


138 第 二 编 基础 理论 


分 重要 的 作用 ， 特 别 是 在 认定 案件 中 的 专门 性 问题 方面 。 当 案件 涉及 各 种 各 样 
的 专门 性 问题 时 ， 鉴 定 人 员 就 成 为 一 个 必 不 可 少 的 角色 。 因 为 普通 入 员 (其 至 
包括 法 官 ) 对 专门 性 问题 不 具有 运用 科学 技术 和 设备 得 出 科学 判断 性 意见 的 能 
力 。 只 有 具备 专门 知识 和 技能 的 专业 人 员 才 能 作出 鉴定 结论 ， 从 而 确切 地 解答 
办 案 人 员 无 法 直接 判明 的 问题 或 事实 。 比 如 从 死者 手指 颖 里 提取 的 皮肤 纤维 ， 
只 有 经 过 鉴定 以 后 ， 才 能 确定 是 否 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 纤维 相同 ， 从 而 使 
物质 起 到 物证 的 作用 。 

需要 注意 的 是 : 其 一 ， 鉴 定 结论 只 应 回答 专业 技术 问题 ， 不 能 回答 法 律 
问题 。 这 是 由 鉴定 人 员 和 鉴定 结论 的 性 质 决 定 的 。 比 如 对 与 案件 有 关 的 账 务 账 
目 、 单 据 和 报表 进行 鉴定 ， 鉴 定 结论 所 回答 的 问题 只 是 账 务 与 单据 是 否 真实 、 
财务 收 支 是 否 平衡 等 问题 ， 而 不 能 去 回答 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 无 经 济 犯 罪 的 
问题 。 其 二 ， 鉴 定 结论 不 能 因 其 所 具有 的 科技 性 而 获得 预定 的 证 明 效 力 。 因 为 
在 实践 中 ， 鉴 定 人 员 往 往 会 受到 主客 观 因素 的 影响 或 限制 ， 而 使 鉴定 结论 存 有 
不 正确 的 可 能 性 。 比 如 鉴定 人 员 所 采 鉴 定 方法 存在 缺陷 ， 或 鉴定 材料 不 够 充分 
时 ， 其 所 作 的 鉴定 结论 就 具有 极 大 的 不 可 信 性 。 所 以 ， 鉴 定 结论 和 其 他 证 据 一 
样 ， 必 须 经 过 查证 属实 后 ， 才 能 成 为 定案 的 根据 。 

5.， 勤 验 、 检 查 笔录 

勘 验 、 检 查 笔录 是 指 办 案 人 员 对 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 品 、 尸 体 、 人 身 
等 进行 勘 验 、 检 查 所 作 的 书面 记录 。 它 不 仅 包 括 勘 验 、 检 查 过 程 中 发 现 的 与 案 
件 有 关 的 一 切 的 事实 情况 的 文字 记录 ， 而 且 包 括 绘制 的 现场 图 样 、 拍 摄 的 现场 
照片 等 附件 。 | 

根据 行为 针对 的 对 象 的 不 同 ， 可 以 将 勘 验 、 检 查 笔录 分 为 勘 验 笔录 和 检 
查 笔录 。 勘 验 笔录 是 指 办 案 人 员 针 对 与 案件 有 关 的 场所 、 物 品 、 尸 体 等 “ 死 ” 
的 物体 进行 观察 、 测 量 、 检 验 、 拍 照 、 绘 图 等 活动 所 作 的 书面 记录 。 它 可 以 
分 为 现场 勘 验 笔 录 、 物 证 检验 笔录 、 尸 体检 验 笔录 。 该 笔录 的 目的 是 为 了 直 
接 了 解 案件 的 有 关 场 所 、 物 品 、 尸 体 ， 发 现 和 收集 证 据 材 料 。 检 查 笔 录 ， 又 
称 人 身 检 查 笔 录 ， 是 指 办 案 人 员 针 对 与 案件 有 关 的 “活着 ”的 人 进行 观察 、 
检验 等 活动 所 作 的 书面 记录 。 其 目的 是 为 了 确定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 被 害 
人 的 某 些 特征 、 伤 害 情况 或 者 生理 状态 。 此 外 ， 勘 验 、 检 查 笔录 中 还 存在 一 
种 较为 特殊 的 种 类 ， 即 侦查 实验 笔录 。 它 是 指 为 了 验证 在 某 种 条 件 下 某 一 事 
件 或 现象 是 否 发 生 和 后 果 如 何 ， 而 进行 实验 性 地 重演 该 事件 等 活动 所 作 的 书 
面 笔 录 。 

勘 验 、 检 查 笔 录 与 物证 、 书 证 、 鉴 定 结论 具有 密切 的 联系 ， 但 它 作为 一 
种 独立 的 证 据 ， 自 然 与 它们 存在 着 区 别 〈 表 5-6). 


第 5 章 刑事 诉讼 证 据 139 


5-6 勘 验 、 检 查 笔 录 与 其 他 证 据 的 区 别 ”[ 龙 宗 智 、 侍 晓 试 ，2002] 


勘 验 、 检 查 笔 录 其 他 证 据 


勘 验 、 检 查 笔录 虽然 要 详细 记载 现场 、 物 物证 是 在 案件 发 生 过 程 中 使 用 

品 、 人 身 、 尸 体 的 情况 ， 并 附加 绘图 、 照 片 等 ，| 的 物品 或 形成 的 痕迹 。 

但 这 只 是 对 物证 的 某 些 情况 加 以 固定 ， 它 本 身 

不 是 物证 ， 只 是 反映 物证 的 一 种 方法 。 它 不 仅 

能 提供 物证 进入 诉讼 ， 作 为 运用 物证 的 根据 ， 

而 且 能 反映 与 犯罪 刑场 有 关 的 各 种 痕迹 、 物 品 

存在 或 形成 的 环境 、 条 件 极其 相互 关系 ， 从 而 

提供 物证 本 身 并 不 携带 的 证 据 信 息 。 同 时 ， 它 

是 在 案件 发 生 后 制作 的 。 


勘 验 、 检 查 笔录 虽然 和 书证 一 样 ， 都 是 以 书证 当然 是 在 案件 发 生前 或 发 

其 内 容 来 证 明 案 件 事实 的 书面 材料 。 但 是 ， 两 | 生 过 程 中 形成 的 ， 一 般 由 证 人 、 被 

者 形成 的 时 间 、 提 供 的 主体 是 完全 不 一 样 的 。 | 害 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 提供 。 

勘 验 、 检 查 笔录 是 办 案 人 员 在 案 发 后 制作 的 。 故 与 勘 验 、 检 查 笔 录 之 间 存 在 本 质 
差别 。 


勘 验 、 检 查 笔录 是 办 案 人 员 依 据 职 权 ， 和 凭 鉴定 结论 是 鉴定 人 运用 自己 的 专 
借 自己 感官 的 感觉 视觉、 听觉、 嗅觉 、 味 觉 | 门 知识 和 技能 ， 和 凭借 科学 仪器 和 设 
和 触觉 ) ， 直 接 感知 被 验证 对 象 而 形成 的 一 定 | 备 ， 分 析 研 究 案 内 有 关 专 门 性 问题 的 
的 认识 ， 是 就 观察 所 见 作 出 的 如 实 记录 。 结果 。 它 的 产生 所 依靠 的 是 鉴定 人 : 
所 依据 的 是 科学 技术 方法 ， 所 表述 的 

是 其 判断 意见 。 


总 之 ， 勘 验 、 检 查 笔 录 是 一 种 具有 综合 证 明 作用 的 独立 证 据 。 

在 司法 实践 中 ， 由 于 刑事 诉讼 案件 总 是 与 一 定 的 现场 、 物 品 、 尸 体 、 
人 身 相 联系 ， 所 以 科学 、 及 时 的 勘 验 、 检 查 将 客观 、 全 面 地 记录 与 案件 有 
关 的 各 种 情况 ， 有 利于 证 明 犯 罪 的 时 间 、 地 上 点， 作案 方法 、 手 段 、 过 程 及 
案犯 的 特点 等 案件 事实 。 并 且 ， 这 样 周全 的 记录 使 其 成 为 国定 证 据 的 重要 
手段 。 特 别 对 于 那些 会 随 着 时 间 和 环境 条 件 的 变化 而 逐渐 立 失 重复 观察 可 
能 的 证 据 来 说 ， 勘 验 、 检 查 笔录 将 起 到 极其 重要 的 证 明 作 用 。 比 如 被 害 人 
人 身 的 伤害 痕迹 会 随 着 治疗 的 进展 而 逐渐 愈合 、 尸 体 的 特征 会 随 着 腐化 而 
不 能 辨识 、 场 所 的 环境 情况 会 随 着 时 间 的 推移 而 逐渐 遭 到 破坏 。 在 这 些 情 
况 下 ， 勘 验 、 检 查 笔 录 就 会 发 挥 它 无 可 比拟 的 作用 :必要 时 还 可 以 根据 笔 
录 记 载 ， 进 行 侦查 实验 。 

当然 ， 勘 验 、 检 查 笔 录 也 会 由 于 办 案 人 员 所 受到 的 主客 观 条 件 的 影响 与 
限制 而 出 现 错 误 记 载 ， 必 须 经 过 审查 判断 后 ， 才 能 作为 定案 的 根据 。 

6. 视听 资料 

视听 资料 是 指 以 录像 、 录 音 、 电 子 计算 机 以 及 其 他 高 科技 设备 储存 的 信 
息 证 明 案件 情况 的 证 据 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 在 1996 年 修订 的 时 候 ， 才 把 它 
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作为 一 种 独立 的 证 据 类 型 。 视 听 资 料 与 其 他 物证 有 着 明显 区 别 〈 表 5-7): 


表 5-7 ”视听 资料 与 其 他 证 据 的 区 别 [ARE AR 2002) 















视 WT 资 料 
视听 资料 没有 特殊 的 外 形 ， 它 只 是 以 其 存储 的 
内 容 来 证 明 案 件 事实 。 

视听 资料 与 书证 虽然 都 是 以 它们 的 内 容 来 证 明 
案件 情况 ， 但 视 昕 资料 是 以 声 像 的 动态 复原 来 反映 
案件 事实 的 。 

视听 资料 与 人 证 昌 对 案件 事实 都 有 一 定 的 动态 反 
映 性 ， 但 视听 资料 比 和 人 证 更 能 客观 反映 案件 事实 。 因 
为 视听 资料 主要 是 在 案件 发 生 过 程 中 形成 ， 是 对 有 关 
声音 和 形象 的 客观 记录 ， 它 不 存在 人 的 主观 因素 。 

视听 资料 作为 一 种 新 兴 的 证 据 ， 具 有 如 下 优点 : 

(1) 仿真 性 强 。 视 听 资 料 是 一 种 采用 现代 科技 手段 获得 的 证 据 。 它 以 高 科 
技 设备 作为 信息 载体 ， 具 有 高 度 的 科学 技术 性 。 比 如 在 用 摄像 机 将 整个 案件 事 
实 摄 录 下 的 情况 下 ， 摄 像 机 能 较为 客观 、 副 真 地 记载 案件 事实 ， 人 的 主观 因素 
较 小 ， 失 真 率 也 小 ， 若 将 摄 录 的 信息 刻录 于 光盘 中 ， 则 信息 不 易 被 毁坏 ， 并 能 
在 相当 长 的 时 间 里 保持 原样 。 因 此 ， 视 听 资 料 具有 较 客 观 地 反映 有 关 案 件 事 实 
情况 的 特征 。 

(2) 直观 性 强 。 视 听 资 料 能 够 通过 各 种 声音 、 图 像 再 现 与 案件 有 关 的 各 种 
情况 ， 不 仅 信息 量 大 ， 而 且 能 刺激 人 的 感官 来 感知 案件 的 发 生 情 况 。 比 如 关于 
某 人 说 话 的 视听 资料 ， 它 能 够 准确 地 反映 说 话 人 的 音质 、 音 量 、 语 言 习惯 、 说 
话 时 的 动作 、 表 情 等 。 这 一 点 是 其 他 证 据 所 不 能 及 的 。 

(3) 具有 动态 连续 性 。 视 听 资 料 能 够 通过 在 一 定时 间 范 围 内 持续 的 声音 
图 像 ， 来 反映 案件 事实 ， 再 现 案件 发 生 的 动态 过 程 。 这 一 点 相对 于 实物 证 据 来 
讲 具 有 极 大 的 优势 。 

但 是 ， 视 听 资 料 也 有 其 弱点 。 其 一 ， 自 改 、 伪 造 视听 资料 方便 。 高 新 技术 发 
展 ， 也 为 伪造 视听 资料 提供 了 方便 。 只 要 既 有 算 改 、 伪 造 动机 又 掌握 了 专业 的 技 
术 ， 就 能 轻易 对 视听 资料 进行 算 改 、 伪 造 。 比 如 录音 带 、 录 像 带 容 易 被 消 磁 、 前 
辑 ， 电 子 计算 机 数据 能 被 算 改 ， 等 等 。 其 二 ， 视 听 资 料 被 算 改 、 伪 造 后 很 难 发 现 。 
由 于 伪造 技术 本 身 就 有 很 强 的 技术 性 ， 所 以 一 般 的 人 员 是 很 难 发 现 视听 资料 已 被 
算 改 、 伪 造 。 因 此 ， 视 听 资 料 很 有 可 能 出 现 虚假 ， 需 要 鉴别 其 真 伪 。 


5.2.2 ”刑事 诉讼 证 据 在 学 理 上 的 分 类 
刑事 诉讼 证 据 的 分 类 是 指 在 学 理 上 将 刑事 诉讼 证 据 按 照 不 同 标准 划分 为 





物证 是 以 其 外 形 、 属 性 和 构 
成 来 达到 证 明 案件 事实 的 目的 。 
书证 是 以 文字 、 符 号 、 图 案 
的 静态 实在 来 反映 案件 事实 。 











人 证 是 在 案件 发 生 后 的 诉 
讼 中 形成 ， 它 不 免 带 有 人 的 主 
观 因素 。 
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不 同类 型 。 分 类 的 目的 ， 是 为 了 更 好 地 把 握 各 种 证 据 的 特点 ， 以 便 在 司法 实践 
中 更 好 地 运用 各 类 证 据 来 查 明 案件 事实 。 中 国法 学 界 在 学 理 上 通常 将 刑事 诉讼 
证 据 分 为 原始 证 据 与 传 来 证 据 、 言 词 证 据 与 实物 证 据 、 控 诉 证 据 与 辩护 证 据 、 
直接 证 据 与 间接 证 据 。 

1. 原始 证 据 与 传 来 证 据 

根据 证 据 的 来 源 不 同 ， 可 以 将 证 据 分 为 原始 证 据 和 传 来 证 据 。 

原始 证 据 是 直接 来 源 于 案件 真实 的 证 据 ， 即 通常 所 说 的 “第 一 手 材 料 ”。 
比如 物证 、 书 证 的 原件 ， 证 人 人、 被害人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 对 案件 事实 的 亲 
眼 所 见 、 亲 身 感受 、 亲 自 所 为 所 作 的 陈述 ， 视 听 资 料 的 “ 母 带 ”、 原 盘 等 等 。 

传 来 证 据 不 是 原生 于 案件 真实 的 证 据 ， 而 是 经 过 传 抄 、 复 制 、 转 述 等 中 
间 环 节 后 形成 的 “第 二 手 材 料 ” 它 是 通过 原始 证 据 所 派生 出 来 的 证 据 。 比 如 
物证 、 书 证 的 复制 品 , 证 人 转述 他 人 告知 的 案情 ， 鉴 定 结论 ， 勘 验 、 检 查 笔录 ， 
视听 资料 的 复制 品 等 等 。 当 然 ， 证 人 转述 他 人 告知 的 案情 必须 说 明 其 来 源 。 没 
有 确切 来 源 的 道听途说 不 能 成 为 证 据 ， 也 就 不 能 成 为 传 来 证 据 。 

需要 注意 的 是 ， 在 英美 法 系 证 据 理 论 中 有 传闻 证 据 这 一 概念 。 并 且 ， 在 
通常 情况 下 ， 他 们 将 传 来 证 据 限 定 为 传闻 证 据 。 而 我 国 证 据 法 理论 中 的 传 来 证 
据 与 英美 法 系 证 据 法 中 的 传闻 证 据 有 所 不 同 〈 表 5-8): 


表 5-8 传闻 证 据 与 传 来 证 据 的 区 别 (RRA. BRR, 2002] 
传闻 证 据 〈 英 美 法 系 证 据 法 ) 传 来 证 据 〈 中 国 证 据 法 ) 


EHT “RF” MRA 
仅 指 传闻 陈述 ， 不 含 物证 、 书 证 、 | 出 来 的 所 有 证 据 ， 包 括 “ 第 二 手 ” 
视听 资料 等 。 以 上 的 物证 、 书 证 、 人 证 、 视 听 资 


料 等 。 


判定 证 据 是 否 为 传 来 证 据 的 标 
准 是 陈述 入 是 否 对 案件 事实 直接 感 
知 。 只 要 陈述 人 是 对 案件 事实 亲自 
所 为 、 亲 身 感 受 、 亲 耳 所 闻 ， 无 论 
其 是 在 审判 期 日 作出 ， 还 是 审判 期 
日 以 外 作出 ， 也 无 论证 据 的 表现 形 
式 是 书面 形式 还 是 言词 形式 ， 这 一 
证 据 都 是 原始 证 据 ， 而 非 传 来 证 
据 。 所 以 ， 按 照 中 国 的 标准 ， 传 闻 
证 据 中 包含 的 第 一 种 情况 的 证 据 都 
是 原始 证 据 ， 而 非 传 来 证 据 。 传 来 
证 据 只 包括 第 二 种 和 第 三 种 情况 的 
传闻 证 据 。 






Sb HE 





















以 审判 为 标准 ， 坚 持 直 接 言词 原 
则 。 所 以 凡 在 审判 前 和 审判 外 取得 的 
言词 证 据 ， 只 要 未 能 在 审判 中 以 言词 
方式 提出 ， 则 无 论 其 内 容 是 否 为 陈述 
人 亲身 感知 ， 均 为 传闻 证 据 。 它 主要 
包括 以 下 内 容 ; 一 为 直接 感知 案件 事 
实 的 人 在 审判 期 日 以 外 亲笔 所 写 的 陈 
述 及 他 人 制作 并 经 本 人 同意 的 陈述 笔 
录 ; 二 为 没有 直接 感知 案件 事实 的 人 
在 审判 期 日 以 外 就 他 入 所 感知 的 事实 
亲笔 所 写 的 转述 及 他 人 制作 并 经 本 人 
同意 的 陈述 笔录 ; 三 为 没有 直接 感知 
案件 事实 的 人 在 审判 期 日 就 他 人 所 感 
知 的 事实 向 法 庭 所 作 的 转述 。 









内 涵 
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续 表 







传 来 证 据 〈 中 国 证 据 法 ) 
原始 证 据 和 传 来 证 据 的 区 分 仅 
仅 是 在 学 理 上 的 区 分 。 它 并 不 涉及 
在 司法 实践 中 证 据 的 可 采 性 问题 ， 
即 原始 证 据 、 传 来 证 据 都 可 以 纳入 
到 司法 诉讼 程序 。 区 分 两 者 的 唯一 
目的 只 是 提醒 办 案 人 员 应 注意 不 同 
来 源 的 证 据 具 有 不 同 的 证 明 力 。 





传闻 证 据 〈 英 美 法 系 证据 法 ) 
注意 到 传闻 证 据 具 有 易于 失实 的 特 
点 ， 所 以 他 们 不 仅仅 在 理论 上 将 证 据 分 
为 原始 证 据 和 传闻 证 据 ， 而 且 他 们 力图 
通过 设置 “排除 传闻 证 据 规则 ”等 制度 
来 限制 传闻 证 据 进入 实际 的 司法 诉讼 程 
序 ， 从 而 避免 传闻 证 据 误 导 法 官 和 缺乏 
法 律 知识 的 平民 陪审 员 。 

所 以 ， 传 来 证 据 不 等 同 于 传闻 证 据 ， 传 来 证 据 具 有 自身 的 含义 与 特点 。 

在 中 国 ， 既 然 原 始 证 据 、 传 来 证 据 都 可 以 纳入 司法 诉讼 程序 ， 那 么 它们 
之 间 最 主要 的 差别 就 在 于 其 不 同 的 证 明 力 。 一 般 来 说 ， 证 据 材 料 被 转手 的 次 数 
越 多 ， 失 真 的 可 能 性 越 大 。 因 为 中 间 环 节 越 多 ， 转 述 的 人 就 越 有 可 能 有 意 无 意 
地 将 事实 扭曲 。 所 以 ， 在 通常 情况 下 ， 原 始 证 据 要 比 传 来 证 据 更 可 靠 些 ， 证 明 
力 更 强 些 。 但 是 ， 这 并 不 是 说 传 来 证 据 就 要 比 原始 证 据 地 位 低 ， 作 用 小 。 在 有 
些 情况 下 ， 比 如 对 于 那些 易于 消失 或 难以 搬 动 的 物证 来 讲 ， 只 有 通过 照相 、 复 
制 模型 等 方法 形成 的 物证 的 复制 品 在 法 庭 上 出 示 ， 才 能 使 原 有 的 物证 发 挥 证 明 
作用 。 这 时 ， 物 证 的 复制 品 这 一 传 来 证 据 就 不 能 被 认为 是 次 佳 证 据 。 并 且 ， 传 
来 证 据 还 具有 以 下 作用 : 它 可 作为 发 现 原始 证 据 的 线索 ， 可 作为 检验 原始 证 据 
是 否 真实 的 手段 ， 可 作为 加 强 原始 证 据 证 明 力 的 工具 ; 在 无 法 获得 原始 证 据 的 
情况 下 ， 合 法 查获 的 传 来 证 据 还 可 作为 定案 的 根据 。 

2.， 言词 证 据 与 实物 证 据 

根据 证 据 的 表现 形式 不 同 ， 可 以 将 证 据 分 为 言词 证 据 和 实物 证 据 。 

言词 证 据 是 以 人 的 陈述 形式 所 表现 的 证 据 。 它 是 案件 事实 在 人 的 头脑 中 
所 形成 的 客观 的 能 动 的 反映 。 通 常 它 是 由 人 的 理性 状态 、 思 维 活动 通过 口头 或 
书面 叙述 的 形式 提供 ， 并 且 固 定 在 笔录 中 。 法 庭 调查 言词 证 据 的 方式 是 通过 询 
问 、 讯 问 和 宣读 进行 的 。 从 范围 上 讲 ， 它 包括 证 人 证 言 ， 被 害 人 陈述 ， 犯 罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 。 鉴 定 结论 和 勘 验 、 检 查 笔录 也 属于 言词 证 据 。 鉴 定 
结论 和 勘 验 、 检 查 笔录 虽然 表面 上 是 以 书面 实物 的 形式 出 现 ， 但 其 实质 是 鉴定 
人 就 案件 中 某 些 专门 性 问题 进行 鉴定 等 思维 活动 后 所 作 的 判断 ， 或 办 案 人 员 就 
案件 的 现场 、 物 品 、 尸 体 、 人 身 等 进行 勘 验 、 检 查 等 主观 活动 后 所 作 的 记录 ， 
而 且 在 法 庭审 理 时 ， 当 事 人 有 权 对 鉴定 人 或 进行 勘 验 、 检 查 笔 录 的 办 案 人 员 就 
鉴定 结论 或 勘 验 、 检 查 笔录 发 问 ， 鉴 定 人 、 办 案 人 员 有 义务 以 口头 回答 、 解 释 
或 补充 其 鉴定 结论 或 勤 验 、 检 查 笔 录 。 所 以 ， 鉴 定 结论 和 勘 验 、 检 查 笔 录 带 有 
很 强 的 人 的 因素 ， 实 际 是 以 人 的 陈述 形式 所 表现 的 证 据 。 

实物 证 据 是 以 客观 存在 的 物体 形式 所 表现 的 证 据 。 通 常 它 是 以 物 自 身 的 














作用 
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物理 状态 、 自 然 现 象 或 记载 的 内 容 表 现 。 法 庭 调查 实物 证 据 的 方式 是 出 示 和 宣 
读 。 从 范围 上 讲 ， 它 包括 物证 和 书证 。 对 于 视听 资料 是 否 属于 实物 证 据 ， 存 有 
不 同 的 意见 。 一 般 认 为 视听 资料 贮存 有 特殊 的 信息 ， 是 以 其 记载 的 内 容 来 证 明 
案件 事实 ， 属 于 实物 证 据 。 也 有 人 认为 应 当 具 体 分 析 ， 区 别 对 待 。 多 数 视听 资 
料 属 于 实物 证 据 ， 但 涉及 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 询 问 证 人 、 被 害 人 时 的 录 
音 资料 时 ， 认 为 其 相当 于 对 人 的 陈述 的 笔录 ， 应 当 划 为 言词 证 据 。 

言词 证 据 与 实物 证 据 具 有 重大 的 差别 。 差 别 的 渊源 在 于 其 作证 主体 的 不 
A: 言词 证 据 是 以 活生生 的 人 作为 作证 主体 ， 实 物证 据 则 是 以 客观 存在 的 实在 
物 作 为 作证 主体 。 如 此 ， 言 词 证 据 与 实物 证 据 的 区 别 主 要 表现 为 《 表 5-9): 


表 5-9 言词 证 据 与 实物 证 据 的 区 别 (ARP. HW, 2002] 









实物 证 据 是 自己 不 能 主动 
表达 对 案件 事实 证 明 作 用 的 “ 哑 
巴 证 据 ”， 只 有 依靠 人 的 能 动作 
用 才能 发 挥 它 的 证 明 作用 。 
实物 证 据 贮 存 的 信息 不 如 
言词 证 据 ， 往 往 不 能 仅 赁 实物 
证 据 来 认识 案件 主要 事实 。 
实物 证 据 由 于 其 是 以 客观 
存在 的 实在 物 为 表现 ， 不 易 受 
其 他 情况 的 影响 ， 所 以 客观 性 
较 强 ， 稳 定性 较 大 。 


言词 证 据 具 有 动态 反映 性 。 它 能 
够 从 动态 上 揭示 案件 发 生 的 起 因 、 过 
程 和 具体 情节 ， 从 而 有 助 于 判别 案件 
是 非 、 罪 责 轻 重 。 
言词 证 据 一 般 含 有 的 信息 量 大 。 
它 揭示 的 往往 是 连续 的 案件 片段 。 
言词 证 据 具 有 不 稳定 性 。 由 于 受 
客观 因素 和 主观 因素 的 影响 ， 提 供 言 
词 证 据 的 主体 对 案件 客观 事实 的 反映 
可 能 发 生变 化 ， 即 将 其 表述 内 容 予 以 
改变 。 在 诉讼 中 可 能 常常 导致 该 类 证 
据 的 “ 易 变 性 ”从 而 造成 真 假 难 辨 。 

学 理 上 区 分 言词 证 据 和 实物 证 据 的 意义 在 于 ， 提 醒 办 案 人 员 根 据 不 同 证 
据 的 特点 和 作用 ， 采 取 相应 的 方法 进行 收集 、 固 定 、 保 全 、 审 查 和 运用 。 

3， 控 诉 证 据 与 辩护 证 据 

根据 证 据 对 案件 主要 事实 的 证 明 作 用 ， 可 以 将 证 据 分 为 控诉 证 据 和 辩护 
证 据 。 

控诉 证 据 是 能 够 证 明 犯 罪 事实 的 发 生 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 犯罪 ， 或 者 
是 能 够 从 重 或 加 重 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 刑事 处 罚 的 证 据 。 它 一 般 是 由 控诉 人 对 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 进行 指控 时 提出 的 。 比 如 鉴定 结论 显示 留 于 犯罪 工具 上 的 
指纹 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 指纹 一 致 等 等 。 

辩护 证 据 是 能 够 证 明 案件 事实 没有 发 生 ， 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 无 罪 、 罪 
轻 ， 或 者 是 能 够 减轻 、 免 除 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 刑事 处 罚 的 证 据 。 它 一 般 是 由 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 进行 辩护 时 提出 的 。 比 如 证 人 证 明 被 告 人 不 是 

























稳定 性 
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出 于 故意 ， 而 是 出 于 正当 防卫 等 等 。 

区 分 控诉 证 据 和 辩护 证 据 的 意义 在 于 : 

其 一 ， 不 同 的 证 据 类 型 具有 不 同 的 特点 与 使 用 要 求 。 控 诉 证 据 和 辩护 证 
据 的 区 分 预示 了 两 者 不 同 的 使 用 要 求 。 控 诉 证 据 为 达到 控诉 之 目的 ， 必 须 使 控 
诉 证 据 为 案件 事实 的 充分 条 件 。 即 控诉 证 据 必 须 组 成 一 个 完整 的 证 明 体 系 ， 才 
能 起 到 证 据 的 证 明 作 用 。 辨 护 证 据 则 不 然 。 它 只 需要 有 一 两 个 关键 证 据 或 一 组 
证 据 能 够 打破 控诉 证 据 的 证 据 锁 链 ， 使 控诉 证 据 构 建 的 推理 与 逻辑 出 现 破绽 或 
值得 怀疑 的 地 方 ， 辩 护 证 据 就 达到 了 其 证 明 作用 。 

其 二 ， 由 于 刑事 诉讼 中 存在 着 控诉 和 辩护 这 两 种 相互 对 抗 的 诉讼 职能 ， 
所 以 , 控诉 证 据 和 辩护 证 据 的 区 分 是 与 之 相 适 应 的 。 控诉 证 据 服务 于 控诉 职能 ， 
辩护 证 据 服务 于 辩护 职能 。 这 样 ， 有 利于 指导 不 同 职能 的 人 员 各 司 其 职 ， 运 用 
不 同类 型 的 证 据 完成 其 控诉 犯罪 的 责任 或 有 效 地 行使 其 辩护 权利 。 

其 三 ， 有 利于 各 办 案 人 员 真 正 、 全 面 地 了 解 案件 事实 ， 作 出 正确 的 判断 。 
因为 只 有 既 注 意 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 正 作 用 的 证 据 , 又 注意 对 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 有 负 作 用 的 证 据 ， 才 能 从 整体 上 把 握 案 件 的 事实 真相 。 片 面 地 注意 一 方 
证 据 而 忽视 男 一 方 证 据 是 不 能 得 出 正确 的 结论 的 。 就 此 ， 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 
第 43 条 也 作 了 相应 的 规定 :“ 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依 照 法 定 程 
序 ， 收 集 能 够 证 实 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 有 罪 或 无 罪 、 犯 罪 情 节 轻 重 的 各 种 证 据 。” 

需要 注意 的 是 ， 控 诉 证 据 和 辩护 证 据 的 区 分 并 不 代表 它们 之 间 绝 对 的 划 
分 。 在 某 些 情况 下 ， 控 诉 证 据 和 辩护 证 据 存 在 着 重合 性 ， 即 一 个 证 据 可 能 既 包 
含 着 控诉 证 据 的 信息 又 包含 着 辩护 证 据 的 信息 ， 比 如 有 如 下 证 据 : 犯罪 嫌疑 人 
在 被 讯问 时 对 自身 案件 负 隅 顽抗 ， 拒 不 承认 ， 但 却 揭发 了 其 他 案件 中 的 他 人 犯 
罪行 为 。 这 一 证 据 就 包含 了 犯罪 嫌疑 人 认罪 态度 恶劣 的 从 重 因素 ， 又 包含 了 犯 
罪 嫌 疑 人 立功 的 从 轻 因 素 。 

此 外 ， 在 一 定 的 条 件 下 ， 控 诉 证 据 和 辩护 证 据 是 可 以 相互 转化 的 。 在 不 
同 的 案件 中 ， 此 案 的 控诉 证 据 有 可 能 就 是 彼 案 的 辩护 证 据 ， 彼 案 的 辩护 证 据 有 
可 能 就 是 此 案 的 控诉 证 据 。 比 如 能 证 明 被 告 人 过 失 杀 人 的 证 据 ， 相 对 于 被 指控 
故意 杀人 的 案件 来 说 , 是 一 项 辩护 证 据 ; 但 如 果 是 在 被 指控 过 失 杀 人 的 案件 中 ， 
相对 于 一 项 无 罪 辩护 而 言 ， 它 就 是 控诉 证 据 。 即 使 在 同一 案件 中 ， 有 时 随 着 情 
况 的 变化 或 案件 的 进展 ， 证 据 在 诉讼 中 的 作用 也 会 发 生 相 应 的 变化 ， 对 证 据 是 
控诉 证 据 还 是 辩护 证 据 的 定性 也 会 随 之 改变 。 比 如 犯罪 嫌疑 人 交 出 一 份 各 方面 
完好 无 瑕 疲 的 财务 报表 ， 以 证 明 自 身 没 有 经 济 犯 罪 ， 而 这 一 财务 报表 则 是 辩护 
证 据 但 随 着 案件 的 深入 ， 通 过 资深 鉴定 人 的 鉴定 ， 发 现 这 一 完好 报表 纯 属 伪 
造 ， 则 它 就 转化 为 指控 犯罪 嫌疑 人 犯罪 的 控诉 证 据 。 

因此 ， 在 实践 中 运用 控诉 证 据 和 辩护 证 据 的 时 候 ， 要 注意 它们 的 特点 和 
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使 用 要 求 ， 要 根据 现实 情况 的 不 断 变化 ， 加 深 对 它们 的 认识 ， 以 保证 全 面 、 正 
确 收集 和 运用 控诉 证 据 和 辩护 证 据 。 

4. 直接 证 据 与 间接 证 据 

根据 证 据 与 案件 主要 事实 的 证 明 关 系 不 同 ， 可 以 将 证 据 分 为 直接 证 据 和 
间接 证 据 。 

直接 证 据 是 能 够 独立 地 、 直 接地 证 明 案件 主要 事实 的 证 据 。 也 就 是 说 ， 
只 要 有 一 个 直接 证 据 经 过 查证 属实 后 ， 就 不 必 经 过 推理 过 程 即 可 对 案件 主要 事 
实 作出 肯定 或 否定 的 结论 。 常 见 的 直接 证 据 有 : 证 人 人、 被害 人 目击 犯罪 行为 发 
生 的 证 言 或 陈述 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 对 自己 实施 犯罪 行为 的 供述 等 等 。 

需要 注意 的 是 ， 这 里 所 讲 的 案件 的 主要 事实 ， 相 对 于 肯定 意义 上 的 直接 
证 据 来 说 ， 包 括 犯 罪 事 实 有 和 否 发 生 和 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 实 施 了 该 犯罪 行 
为 这 两 个 方面 ， 即 一 项 肯定 被 告 人 犯罪 的 直接 证 据 必须 同时 能 证 明 这 两 个 方面 
的 内 容 ; 但 相对 于 否定 意义 上 的 直接 证 据 来 说 ， 它 只 需 证 明 上 述 两 方面 的 其 中 
任何 一 个 方面 ， 即 否定 性 证 据 只 要 能 够 据 以 否定 其 中 任何 一 个 方面 的 内 容 ， 就 
是 直接 证 据 ， 比 如 证 明 被 告 人 不 在 犯罪 现场 的 证 据 。 

间接 证 据 是 不 能 够 独立 地 、 直 接地 证 明 ， 需 要 和 其 他 证 据 结合 起 来 才能 
证 明 案件 主要 事实 的 证 据 。 也 就 是 说 ， 就 单个 的 间接 证 据 而 言 ， 它 只 能 证 明 与 
案件 主要 事实 有 关 的 某 一 事实 或 某 一 个 情节 。 只 有 把 各 个 间接 证 据 结合 起 来 ， 
构成 一 个 具有 内 在 联系 的 证 据 体 系 ， 才 能 对 案件 的 主要 事实 作出 肯定 或 否定 的 
结论 。 常 见 的 间接 证 据 有 : 物证、 鉴定 结论 等 等 。 

不 论 直 接 证 据 还 是 间接 证 据 ， 按 来 源 来 说 ， 都 有 可 能 是 原始 证 据 或 传 来 
证 据 ， 按 表现 形式 来 说 ， 都 有 可 能 是 言词 证 据 或 实物 证 据 ， 按 对 控诉 的 关系 来 
说 ， 也 都 有 可 能 是 控诉 证 据 或 辩护 证 据 。 

直接 证 据 和 间接 证 据 具 有 各 自 不 同 的 特征 ， 比 如 〈 表 5-10): 


表 5-10 直接 证 据 与 间接 证 据 间 不 同 特征 举例 









特征 说 明 


证 人 的 证 言 如 果 审 查 属 实 ， 就 可 直 
接 肯 定 被 告 人 是 杀人 犯 。 


纵然 证 人 证 言 真实 无 误 ， 最 多 也 只 
能 推论 杀人 犯 可 能 是 被 告 人 ， 而 不 能 绝 
对 地 肯定 被 告 人 就 是 杀人 犯 ， 只 有 在 搜 
集 到 关于 被 告 人 和 被 害 人 素 有 仇恨 、 被 
告 人 曾 以 杀害 威胁 过 被 害 人 ， 以 及 从 被 
告 人 家 中 搜 出 凶器 …… 等 证 据 事 实 以 
后 ， 才 能 证 实 被 告 人 犯 了 杀人 的 罪行 。 






一 证 人 证 明 ， 他 看 见 被 
告 人 用 刀 砍 死 了 被 害 人 。 





直接 证 据 
















一 证 人 证 明 ， 他 看 见 被 
告 人 的 内 衣 上 有 血渍 。 






间接 证 据 
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由 此 可 见 ， 直 接 证 据 对 案件 的 证 明 方 法 比较 简单 ， 无 需 经 过 复杂 的 逻辑 
推理 过 程 ， 只 要 直接 证 据 属实 ， 就 可 据 以 定案 。 但 是 直接 证 据 通 常数 量 较 少 ， 
往往 不 易 取 得 ， 而 且 多 为 言词 证 据 ， 其 受 主观 影响 较 大 ， 失 真 的 可 能 性 大 ， 
不 稳定 性 较 强 。 相 对 地 ， 间 接 证 据 与 案件 主要 事实 的 关联 方式 往往 是 间接 的 ， 
用 以 证 明 案 件 主要 事实 必须 对 一 个 “间接 证 据 群 ”经 过 复杂 的 逻辑 推理 。 所 
以 各 个 间接 证 据 之 间 在 证 明 作 用 上 具有 极 大 的 相互 依赖 性 。 但 是 ， 在 大 多 数 
情况 下 ， 间 接 证 据 数量 较 大 ， 而 且 容 易 收集 ， 而 且 多 为 物证 、 书 证 、 鉴 定 结 
论 等 ， 一 般 不 容易 受 人 的 主观 因素 的 影响 ， 失 真 的 可 能 性 较 小 ， 稳 定性 相对 
较 高 。 

据 此 ， 对 直接 证 据 而 言 ， 在 司法 实践 中 应 尽量 使 用 直接 证 据 ， 以 尽快 、 
直接 地 证 明 案 件 主要 事实 。 但 认定 案件 主要 事实 不 能 单 赁 个 别 直接 证 据 ， 即 所 
谓 的 “ 孤 证 不 能 定案 ”。 一 般 还 需要 与 其 他 直接 证 据 或 间接 证 据 析 互 鉴别 ， 相 
互 印 证 ， 相 互 核实 ， 才 能 作出 综合 判断 ， 获 得 对 案件 主要 事实 的 正确 认识 。 我 
国 《刑事 诉讼 法 》 第 46 条 规定 :“ 对 一 切 案件 的 判处 都 要 重 证 据 ， 重 调查 研 
究 ， 不 轻信 口供 。 只 有 被 告 人 供述 ， 没 有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 和 
处 以 刑罚 。” 这 就 说 明 在 运用 直接 证 据 时 应 注意 查证 核实 ， 防 止 失真 之 直接 证 
据 的 错误 使 用 。 

.对 间接 证 据 而 言 ， 虽 然 间 接 证 据 的 证 明 范 围 存在 局 限 性 、 证 明 方 法 也 较 
为 复杂 ， 但 不 能 忽视 或 抹杀 间接 证 据 在 司法 实践 中 的 作用 : 在 侦查 初期 ， 间 接 
证 据 往往 是 发 现 犯罪 分 子 、 确 定 侦 查 方向 的 先导 ， 是 获取 直接 证 据 的 线索 ， 它 
是 鉴别 、 印 证 、 强 化 直接 证 据 的 重要 手段 ， 在 特定 的 情况 下 ， 特 别 在 缺乏 直接 
证 据 的 情况 下 ， 多 个 间接 证 据 所 形成 的 符合 证 明 条 件 的 “证 据 群 ”能 证 明 案 
件 的 主要 事实 。 所 以 ， 只 要 审查 仔细 ， 运 用 正确 ， 间 接 证 据 对 于 证 明 案 件 事实 
同样 是 非常 有 力 的 。 

根据 司法 实践 经 验 和 理论 上 的 总 结 ， 在 完全 依靠 间接 证 据 认 定 被 告 人 犯 
罪 时 ， 必 须 遵 守 一 定 的 证 明 规则 ; 

C1) 据 以 定案 的 每 一 问 接 证 据 都 必须 客观 、 相 关 、 合 法 ; 

(2) 所 有 间接 证 据 必 须 形 成 一 个 完整 的 证 明 体系 ， 即 案件 事实 的 各 个 部 分 
均 有 相应 的 间接 证 据 加 以 证 明 ; 

(3) 依照 间接 证 据 形成 的 证 明 体系 足以 对 案件 事实 得 出 确定 的 结论 ， 并 排 
除 其 他 一 切 可 能 性 。 

一 旦 违反 上 述 证 明 规则 ， 则 以 闻 接 证 据 认 定 被 告 人 犯罪 时 必然 会 因 证 据 
不 足 而 导致 指控 不 成 立 。 比 如 在 一 起 杀人 案件 中 ， 主 要 的 控诉 证 据 都 是 间接 证 
据 : 证 明 被 告 人 实施 杀人 罪行 的 证 据 有 证 明 被 告 人 杀人 动机 的 威胁 信 ， 现 场 有 
部 分 血迹 且 经 鉴定 与 被 告 人 同一 ， 等 等 。 它 们 组 成 了 一 个 完整 的 证 明 体系 以 证 
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明 杀 人 事实 的 存在 、 被 告 人 实施 了 该 犯罪 行为 。 但 是 ， 如 果 现 场 的 部 分 血迹 这 
一 物证 在 提取 和 保存 时 不 符合 法 律 规定 的 程序 ， 属 非法 取得 的 话 ， 其 真实 可 靠 
性 就 受到 辩护 方 的 质疑 和 择 击 。 者 再 加 上 在 这 一 证 明 体 系 之 外 有 证 明 被 告 人 不 
在 现场 的 证 据 ， 那 从 总 体 上 判断 ， 现 存 证 据 难以 合理 排除 其 他 的 可 能 性 ， 犯 罪 
指控 就 不 能 成 立 。 

总 之 ， 在 司法 实践 中 ， 办 案 人 员 应 充分 掌握 直接 证 据 和 间接 证 据 的 特点 ， 
以 正确 地 运用 这 两 类 证 据 ， 提 高 办 案 效率 。 


5.3 证 MW 


5.3.1 证据 规则 概述 


司法 活动 中 的 证 明 ， 是 运用 证 据 资料 按照 思维 逻辑 判断 某 种 事实 真相 的 
过 程 。 为 防止 主观 腾 断 ， 保 证 判断 的 准确 性 ， 对 于 证 据 的 取 合 与 运用 ， 不 能 不 
受 某 些 规则 的 制约 。 这 些 规则 在 法 律 上 体现 为 证 据 规则 。 因 此 从 广义 上 讲 ， 规 
定 收集 证 据 、 运 用 证 据 和 判断 证 据 的 法 律 准则 即 为 证 据 规则 。 证 据 规则 的 存在 ， 
首先 受 诉讼 基本 结构 的 制约 。 

当今 世界 存在 当事人 主义 和 职权 主义 两 种 基本 的 诉讼 结构 ， 其 对 证 据 规 
则 的 简 繁 及 其 内 容 有 不 同 要 求 。 英 美 法 系 国家 的 当事人 主义 确立 了 详细 而 复杂 
的 证 据 规则 。 过 去 人 们 认为 ， 这 与 英美 法 系 国家 实行 陪审 制度 有 关 ， 因 为 陪审 
员 来 自 社会 各 界 ， 多 数 不 熟 悉 法 律 ， 为 防止 对 陪审 员 的 误导 ， 法 律 要 设 定 详细 
的 规则 ， 以 限制 当事人 的 举证 和 证 明 活动 。 但 是 ， 根 本 原因 并 不 在 此 ， 如 日 本 ， 
它 不 实行 陪审 制 ， 但 当 它 从 职权 主义 转向 当事人 主义 时 ， 就 同时 借鉴 了 对 抗 制 
的 证 据 规则 ， 可 见 对 证 据 规则 的 要 求 的 根本 原因 在 于 诉讼 结构 。 在 当事人 主义 
条 件 下 ， 控 、 辩 双方 对 抗 并 推进 诉讼 进程 ,如 果 对 双方 立 证 不 设 定 严格 的 规则 ， 
当事人 难免 随意 使 用 证 据 ， 从 而 导致 拖延 诉讼 ， 模 糊 讼 争 要 点 ， 甚 至 造成 真人 
难 辨 。 而 在 法 官职 权 主 义 诉讼 中 ， 一 切 证 据 虽 然 可 以 由 控 辩 双方 提出 ， 但 裁量 
和 采纳 何 种 证 据 则 却 取决 于 法 庭 调查 。 证 据 调查 和 诉讼 推进 完全 受制 于 法 院 ， 
因此 虽 无 详尽 的 证 据 规则 ， 但 不 用 担心 诉讼 拖延 和 争议 点 模糊 。 尤 其 是 法 官职 
权 主义 鼓励 法 官 运用 各 种 法 律 允 许 的 方法 主动 发 现 证 据 ， 查 明 案件 真相 ， 这 种 
实体 真实 主义 的 要 求 ， 也 在 一 定 程度 上 排斥 那 种 严格 而 程序 化 的 证 据 规则 的 约 
束 。 因 此 现代 国家 凡 采 取 法 官职 权 主义 的 ， 都 强调 法 官 的 自由 心 证 而 无 详尽 的 
证 据 规则 。 我 国 过 去 的 刑事 审判 采取 法 官职 权 推 进 方式 ， 因 此 少 有 证 据 规则 。 
随 着 刑事 诉讼 法 的 不 断 完 善 ,“ 控 辩 式 ”诉讼 模式 对 刑事 审判 的 影响 也 越 来 越 
大 ， 这 必然 要 求 我 国 尽快 确立 相应 的 证 据 规 则 。 
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5.3.2 ”传闻 证 据 规则 


1. 传闻 证 据 的 含义 

传闻 证 据 是 指 两 种 证 据 资 料 : 一 是 证 明 人 在 审判 期 日 以 外 对 直接 感知 的 
案件 事实 亲笔 所 写 的 陈述 书 及 他 人 制作 并 经 本 人 认可 的 陈述 笔录 ; 二 是 证 明 人 
在 审判 期 日 就 他 人 所 感知 的 事实 向 法 庭 所 作 的 转述 。 

传闻 证 据 有 三 个 特点 : (1) 是 以 人 的 陈述 为 内 容 的 陈述 证 据 。(2) 不 是 
直接 感知 案件 事实 的 人 亲自 到 法 庭 所 作 的 陈述 ， 而 是 对 感知 事实 的 书面 的 或 
者 口头 形式 的 转述 ; G) 是 没有 给 予 当 事 人 对 原始 人 证 进行 反 询 问 的 机 会 的 
证 据 。 

根据 传闻 证 据 的 上 述 特 点 ， 下 列传 闻 陈 述 不 是 传闻 证 据 : 

(1) 证 明 原 陈述 是 否 存在 的 陈述 ， 即 原 陈 述 是 待 证 事实 时 ， 对 原 陈 述 的 转 
述 。 例 如 ， 控 诉 方 为 证 明 被 告 乙 案 发 前 流露 过 杀人 意图 ， 传 甲 作证 证 明 乙 案 发 
前 所 说 的 流露 作案 意图 的 话 ， 甲 的 证 言 不 是 传闻 证 据 。 

(2) 对 附属 于 犯罪 发 生 时 所 发 出 的 呼救 、 惊 叹 、 问 注 和 表情 等 行为 的 言 话 
部 分 的 陈述 ， 虽 属 传闻 ， 但 不 是 传闻 证 据 。 

C3) 用 于 其 他 某 些 证 明 目 的 的 传闻 陈述 。 如 甲 说 :“ 乙 曾 说 过 “我 是 非洲 
皇帝 '。” 甲 的 陈述 系 传闻 陈述 ， 如 果 以 “ 乙 是 否 是 非洲 皇帝 ”为 待 证 事实 时 ， 
是 传闻 证 据 ， 如 果 用 于 证 明 乙 精神 异常 ， 则 不 是 传闻 证 据 。 

2. 传 亲 法 则 及 其 理由 

传闻 证 据 规 则 即 传闻 法 则 ， 是 指 原则 上 排斥 传闻 证 据 作为 认定 犯罪 事实 
的 根据 的 证 据 规 则 。 根 据 这 一 规则 ， 如 无 法 定理 由 ， 在 庭审 或 庭审 准备 期 日 外 
所 作 的 陈述 不 得 作为 证 据 使 用 。 此 外 ， 记 载 检察 官 或 司法 警察 职员 勘 验 结果 的 
笔录 不 具有 当然 的 证 据 能 力 ， 只 有 当 勘 验 人 在 公 审 期 日 作为 证 人 接受 询问 和 反 
询问 ， 并 陈述 确实 系 他 根据 正确 的 观察 和 认识 作成 时 ， 才 能 作为 证 据 使 用 。 鉴 
定 人 制作 的 鉴定 结论 亦 同 。 只 有 等 鉴定 人 在 庭审 时 作为 证 人 接受 询问 和 反 询 
问 ， 说 明 其 鉴定 书 系 其 以 正确 方法 作成 时 ， 才 具有 证 据 能 力 。 

传闻 法 则 的 确立 理由 主要 是 : 

C1) 传闻 证 据 不 可 靠 和 不 可 信 。“ 由 于 传播 过 程 中 的 错误 以 及 人 为 的 欺 
骗 ， 传 闻 证 据 很 容易 被 焉 曲 。 同 时 ， 它 来 源 于 不 在 场 的 证 人 ， 该 证 人 既 不 能 对 
其 证 据 起 拍 ， 也 不 会 受到 质证 ， 因 而 其 可 信 程度 得 不 到 检验 。”? 

(2) 传闻 证 据 在 诉讼 中 的 使 用 剥夺 了 诉讼 双方 包括 被 告 人 对 原始 人 证 的 询 
问 和 反 询 问 的 权利 ， 由 于 无 法 以 交叉 询问 进行 质证 ， 违 背 了 对 抗 制 诉讼 的 基本 
精神 ， 容 易 导 致 误 判 。 也 正 是 基于 这 个 原因 ， 英 美 法 系 将 传闻 证 据 规则 视 为 当 


QD PR] 特 纳 :《 肯 尼 刑 法 原理 》， 华 夏 出 版 社 1989 年 版 ， 第 530 页 。 
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事 人 主义 诉讼 中 最 重要 的 证 据 规则 。 

(3) 大 陆 法 系 国家 诉讼 程序 采取 直接 审理 主义 和 言词 主义 。 传 闻 证 据 规 则 
被 视 为 直接 言词 原则 的 当然 结果 。 因 为 传闻 证 据 规则 的 基本 要 求 是 直接 感知 案 
件 情况 的 人 应 当 出 庭 作证 ， 这 同样 是 直接 言词 原则 的 基本 要 求 。 如 果 使 用 传闻 
证 据 ， 就 会 使 法 官 不 能 直接 听取 原始 人 证 陈述 ， 不 能 从 陈述 的 环境 和 条 件 、 陈 
述 的 内 容 和 陈述 时 的 态度 、 表 情 、 姿 势 等 各 方面 情况 对 陈述 的 客观 性 进行 审查 ， 
从 而 不 利于 法 官 获得 正确 的 心 证 。 

3. 传闻 法 则 的 例外 

传闻 法 则 在 英美 法 国家 有 时 被 称 为 “例外 的 规则 ”， 这 是 因为 在 许多 情况 
下 ， 如 果 绝 对 排除 传闻 证 据 ， 实 际 上 做 不 到 。 一 种 情况 是 在 某 些 状况 下 不 得 不 
使 用 传闻 证 据 。 如 证 人 死亡 、 重 病 在 身 或 旅居 海外 、 去 向 不 明 等 。 二 是 从 诉讼 
经 济 考 虑 ， 人 允许 使 用 传闻 证 据 是 切实 的 。 比 如 ， 某 些 书 面 证 据 所 证 问题 清楚 ， 
诉讼 双方 均 无 异议 ;或 者 所 证 问题 不 重要 ， 而 到 庭 作证 成 本 太 高 ， 而 不 到 庭 对 
案件 事实 的 确认 没有 影响 等 。 三 是 为 保护 作证 人 等 其 他 原因 。 如 证 人 系 特 情 人 
员 ， 出 庭 作证 可 能 暴露 其 身份 而 使 其 陷入 危险 或 影响 其 他 案件 侦查 。 同 时 ， 从 
证 明 力 的 角度 上 讲 ， 非 传 来 证 据 未 必 优 于 传 来 证 据 。 比 如 ， 书 面 证 言 的 获得 时 
间距 离 案件 发 生 时 间 比 较 近 ， 在 记忆 上 比较 新 鲜 ， 因 此 使 证 言 具 有 更 大 的 记忆 
上 的 可 靠 性 ， 并 且 案 发 初期 获取 书面 证 言 时 各 种 利害 关系 等 因素 对 作证 人 主观 
上 的 影响 相对 较 小 。 总 之 ， 如 果 绝 对 排除 传闻 证 据 ， 不 仅 会 造成 诉讼 拖延 ， 而 
且 也 势必 妨碍 查 明 事实 真相 ， 有 违 设 立 传闻 法 则 的 初衷 ， 因 此 制定 法 或 判例 规 
定 了 众多 的 例外 情况 ， 人 允许 传闻 证 据 作 为 定案 证 据 使 用 。 

适用 传闻 法 则 的 例外 ， 英 美 法 系 国家 证 据 理论 认为 ， 需 要 具备 两 个 条 
4: 一 是 具有 “可 信 性 的 情况 保障 ”， 即 传闻 证 据 从 多 种 情况 看 具有 高 度 的 
可 信 性 ， 即 使 不 经 过 当事人 反 询 问 ， 也 不 至 于 损害 当事人 的 利益 。 二 是 有 具 
有 “必要 性 ” 即 存 在 无 法 对 原始 人 证 进行 反 询问 的 客观 情形 ， 因 而 不 得 不 
适用 传闻 证 据 。 如 原始 证 人 死亡 、 病 重 、 旅 居 海 外 或 去 向 不 明 等 。 但 从 近 
期 发 展 看 ， 上 个 世纪 以 来 放松 传闻 法 则 严格 性 的 趋势 在 英美 法 系 不 同 国家 
有 分 道 扬 镰 之 势 。 美 国 出 于 对 对 方 当事人 对 质 权 的 保障 ， 联 邦 最 高 院 的 判 
例 逆 回 强调 排除 传闻 的 严格 性 ， 而 英国 则 通过 最 近 的 立法 进一步 增加 了 传 
闻 证 据 可 采 的 机 会 。 

日 本 刑 诉 法 还 规定 传闻 证 据 可 基于 当事人 双方 同意 或 合意 而 取得 证 据 能 
力 。 因 此 ， 日 本 法 中 的 传闻 法 则 的 例外 较 之 英美 法 更 为 广泛 。 除 上 述 情况 外 ， 
日 本 刑 诉 法 还 规定 被 告 人 在 庭 前 陈述 对 自己 不 利 事实 的 供述 书 或 供述 笔录 ， 以 
及 公证 证 书 副本 、 商 业 账 竹 、 航 海 日 志 官 方 记录 等 在 特别 可 以 信赖 的 情形 下 写 
成 的 书面 材料 ， 也 可 以 作为 庭审 证 据 。 





150 第 二 编 基础 理论 


4. 中 国 刑事 诉讼 中 关于 “传闻 法 则 ”的 规定 

中 国 刑事 诉讼 法 律 没 有 作出 排除 传闻 证 据 的 规定 。 虽 然 《 刑 事 诉 讼 法 》 
第 47 条 规定 “证 人 证 言 必 须 在 法 庭 上 经 过 公诉 人 、 被 害 人 和 被 告 人 、 辨 护 人 
双方 讯问 、 质 证 ， 听 取 各 方 证 人 的 证 言 并 经 过 查实 以 后 ， 才 能 作为 定案 的 根 
据 ” 但 《刑事 诉讼 法 》 第 157 条 同时 又 规定 ， 对 未 到 庭 的 证 人 的 证 言 可 当 庭 
宣读 。 而 且 ， 立 法 没有 进一步 规定 何 种 情况 下 证 人 必须 出 庭 ， 何 种 情况 下 可 以 
代 之 以 宣读 书面 证 言 。 

高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 问题 的 解 

释 》 曾 试图 限定 证 人 不 出 庭 的 条 件 。 该 司法 解释 第 141 条 首先 规定 了 “证 人 
应 当 出 庭 作证 ”。 接 下 来 又 规定 了 经 法 院 准 许 ， 证 人 可 以 不 出 庭 作 证 的 几 种 情 
况 ， 即 “( 一 ) RREA: (二) 庭审 期 间 身 患 严重 疾病 或 者 行动 极为 不 便 的 ; 
(=) 其 证 言 对 案件 的 审判 不 起 直接 决定 作用 的 ; (四 ) 有 其 他 原因 的 。” 但 
第 (四 ) 项 规定 却 留 下 了 一 个 很 大 的 漏洞 ， 因 为 任何 证 人 不 出 庭 都 可 以 用 它 来 
解释 。 

综 上 ， 中 国 刑事 诉讼 法 对 传闻 法 则 还 没有 明确 而 具体 的 规定 ， 法 律 不 排 
除 传闻 证 据 的 使 用 。 


5.3.3 违法 证 据 排除 规则 


现代 任何 国家 的 刑事 诉讼 法 都 禁止 以 违反 法 律 的 方式 获取 证 据 。 中 国 刑 
事 诉 讼 法 律 也 有 类 似 的 规定 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 43 条 规定 :“ 审 判 人 员 、 
检察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依照 法 定 程序 ， 收 集 能 够 证 实 犯 罪 嫌 颖 人 、 被 告 人 有 
罪 或 无 罪 、 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 严 禁 刑讯 台 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 
及 其 他 非法 的 方法 收集 证 据 。 ”最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉讼 法 〉 若干 问题 的 解释 》 第 60 条 也 规定 “严禁 以 非法 的 方法 收集 证 据 ”。 
但 是 ,各国 对 非法 获得 的 证 据 能 否 获 得 证 据 能 力 ， 成 为 定案 根据 ， 却 既 有 共识 ， 
又 有 不 同 的 意见 和 相 异 的 处 置 。 

违法 收集 的 证 据 ， 大 体 上 可 以 分 为 两 大 类 型 ， 一 类 是 以 违法 方法 获取 的 
言词 证 据 ， 另 一 类 是 违反 法 定 程序 (主要 是 搜查 、 扣 押 程 序 ) 取得 的 实物 证 据 。 
对 这 两 类 证 据 适 用 排除 规则 的 一 般 做 法 是 : 

其 一 ， 对 违法 获取 的 言词 证 据 ， 特 别 是 对 违法 获取 的 口供 应 当 排除 。 当 
代 各 国 刑事 证 据 法 善 遍 禁 止 将 刑讯 逼供 和 以 威胁 、 引 诱 、 坎 骗 以 及 其 他 非法 的 
方法 获取 的 言词 证 据 材 料 作为 证 据 使 用 。 其 基本 理由 : (1) 以 非法 方法 获取 言 
词 证 据 对 基本 人 权 损 害 极 大 ， 应 当 严 格 禁止 。 而 禁止 使 用 这 类 证 据 ， 不 使 违法 
者 从 中 获得 利益 ， 是 遏制 这 类 违法 行为 ， 保 护 公 民权 利 的 有 效 手段 。(2) 以 非 
法 方法 获取 言词 证 据 亦 可 能 妨害 获得 案件 的 实质 真实 。 因 为 “ 揪 楚 之 下 ,无 
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求 不 得 ”中 ， 违 法 获取 的 言词 证 据 的 虚假 可 能 性 较 大 。 

排除 违法 获取 的 言词 证 据 的 另 一 法 理 依据 是 自白 任意 性 法 则 。 自 白 任 意 
性 法 则 要 求 ， 凡 是 通过 违法 或 不 恰当 的 方式 取得 的 并 非 出 于 陈述 人 自由 意志 
自白 应 当 绝对 排除 。 而 且 ， 如 果 对 自白 的 任意 性 有 疑问 也 应 当 排 除 。 对 自白 的 
任意 性 , 如 果 自 白人 方面 提出 异议 , 检察 官 有 义务 向 法 庭 证 明 其 确 属 自由 意志 ， 
可 传唤 原 讯问 或 询问 人 员 到 庭 作为 证 人 加 以 询问 。 自 白 任意 性 法 则 早 在 18 tH 
纪 后 半 叶 就 为 英国 所 采用 。 到 19 世纪 前 叶 ， 因 受 法 国资 产 阶级 革命 人 权 保 障 
思想 的 影响 ， 自 白 任 意 性 法 则 受到 西方 国家 的 普遍 重视 。 无 论 是 大 陆 法 系 ， 还 
是 英美 法 系 ， 都 把 言词 证 据 是 否 具有 任意 性 作为 其 取得 证 据 能 力 的 要 件 。 

最 高 人 民法 院 《关于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解 
FE) B 60 条 规定 ;“ 凡 经 查证 确实 属于 采用 刑讯 逼供 或 者 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 
等 非法 的 方法 取得 的 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 被 告 人 供述 ， 不 能 作为 定案 的 根 
据 。” 这 就 是 说 ， 我 国 刑事 诉讼 法 律 明文 规定 了 如 上 三 种 非法 取得 的 言词 证 据 
不 能 作为 定案 证 据 ， 即 为 绝对 排除 。 这 也 就 意味 着 我 国 确立 了 非法 取得 的 言词 
证 据 的 排除 规则 。 

其 二 ， 对 违反 法 定 程 序 获取 的 实物 证 据 ， 适 用 利益 权衡 原则 。 对 违法 获 
取 的 能 够 证 明 案 件 真实 情况 的 物证 是 否 排除 ， 从 根本 上 讲 是 一 种 价值 选择 ， 或 
者 着 眼 于 保护 被 告 人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 合法 权益 而 否定 非法 取得 的 证 据 材料 
的 证 据 能 力 ， 或 者 为 追求 案件 的 客观 真实 并 有 效 地 实现 国家 的 刑罚 权 而 肯定 其 
证 据 能 力 ， 这 里 体现 了 现代 刑事 诉讼 中 追求 实体 真实 以 惩罚 犯罪 与 严守 正当 程 
序 以 保障 基本 人 权 两 大 目的 的 尖锐 对 立 。 

美国 是 实行 非法 实物 证 据 排除 规则 的 主要 国家 。 它 通过 一 系列 判例 确定 ， 
通过 违法 的 、 无 根据 的 搜查 和 没收 所 获得 的 证 据 ， 以 及 通过 违法 方式 发 现 和 收 
集 的 证 据 均 应 排除 。 但 由 于 犯罪 浪潮 的 冲击 ， 近 年 来 联邦 最 高 法 院 又 通过 判例 
对 排除 规则 增加 了 两 项 例外 一 一 “最 终 或 必然 发 现 ” 的 证 据 不 适用 排除 规则 ; 
侦查 人 员 不 是 明知 搜查 和 扣押 是 违宪 的 ， 即 出 于 “善意 ”也 不 适用 排除 规则 。 
此 外 ， 最 高 法 院 还 进一步 提出 ， 警 察 的 非法 行为 必须 与 犯罪 给 社会 造成 的 损失 
一 起 衡量 ， 也 就 是 要 作 利 益 权 衡 。 

英国 、 德 国 和 法 国 等 西方 国家 与 美国 的 态度 有 区 别 ， 这 些 国家 并 不 一 般 
地 排斥 违法 取得 的 实物 证 据 ， 而 是 注意 违法 的 严重 程度 以 及 排除 违法 证 据 对 国 
家 利益 的 损害 程度 ， 并 将 这 两 者 进行 利益 权衡 ， 同 时 赋予 法 官 一 定 程度 的 对 于 
证 据 取 合 的 自由 裁量 权 。 当 然 ， 由 于 价值 观念 的 差别 等 原因 ， 这 些 国家 对 违法 
证 据 取舍 的 倾向 性 也 有 一 定 区 别 。 

中 国法 学 界 认为 ， 对 违反 法 定 程序 获取 的 实物 证 据 一 概 抹杀 其 证 据 能 力 
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是 不 适当 的 。 仅 仅 因 搜查 、 扣 押 手 续 或 程序 上 的 小 的 瑕 疲 而 让 重大 犯罪 丧失 定 
罪 条 件 ， 未 免 顾 此 失 彼 、 因 小 失 大 ， 这 种 做 法 尤其 在 我 国 社会 不 被 认可 。 但 是 ， 
男 一 方面 ， 公 民 的 合法 权益 又 应 当 受 到 充分 的 保障 ， 尤 其 是 随 着 国家 民主 与 法 
制 的 发 展 ， 公 民 的 人 身 自 由 权 、 通 信 自由 权 、 隐 私 权 、 合 法 财产 和 住宅 不 受 侵 
犯 等 权利 受到 进一步 的 重视 ， 对 这 些 权 利 的 司法 保护 更 应 加 强 。 对 违法 获取 的 
证 据 ， 既 不 能 一 概 排斥 ， 也 不 能 一 律 准 用 ， 而 应 依 利益 权衡 原则 ， 视 违法 轻重 
以 及 待 证 犯罪 的 轻重 予以 区 别 对 待 。 违 法 情节 较 轻 而 案情 重大 ， 违 法 获取 的 实 
物证 据 应 当 具 有 证 据 能 力 ， 相 反 ， 违 法 严重 而 案情 较 轻 ， 违 法 取得 的 证 据 应 当 
排 床 。 同 时 ， 对 于 实施 违法 行为 的 人 员 ， 应 当 进 行 有 效 的 教育 和 惩戒 。 但 是 ， 
到 目前 为 止 ， 中 国 刑事 诉讼 法 律 还 未 涉及 对 非法 搜查 、 扣 押 等 方式 取得 的 实物 
证 据 的 效力 问题 ， 对 此 还 需要 进一步 进行 司法 解释 。 


5.3.4 补 强 规则 


1， 补 强 规则 的 含义 和 立足 点 

补 强 规则 ， 是 指 禁 止 以 被 告 人 口供 作为 定案 的 唯一 依据 而 必须 有 其 他 证 
据 对 其 予以 补 强 的 规则 。 现 代 各 国 刑事 诉讼 法 基于 自由 心 证 原则 ， 一 般 只 是 对 
证 据 的 证 明 能 力作 某 些 限制 (如 排除 传闻 证 据 ， 禁 止 非法 取证 等 )， 对 证 据 的 
证 明 力 ， 则 不 作 更 多 限制 ， 而 是 交 由 法 官 自由 判断 ， 但 对 口供 ， 则 有 些 例外 。 
许多 国家 限制 口供 的 证 明 能 力 ， 不 承认 其 对 案件 事实 的 独立 和 完全 的 证 明 力 ， 
禁止 以 被 告 人 口供 作为 有 罪 判 决 的 唯一 证 据 ， 而 要 求 提供 其 他 证 据 予以 “ 补 
强 ”。 中国 《刑事 诉讼 法 》 第 46 条 规定 :“ 只 有 被 告 人 供述 ， 没 有 其 他 证 据 的 ， 
不 能 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 ， 没 有 被 告 人 供述 ， 证 据 充 分 确实 的 ， 可 以 认 
定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 。” 可 见 ， 中 国法 律 也 明确 规定 了 口供 的 补 强 规则 。 

刑 诉 法 补 强 规则 作为 自由 心 证 原则 的 例外 ， 其 立足 点 主要 在 于 : 

(1) 有 利于 防止 偏重 口供 的 倾向 。 由 于 真实 的 口供 具有 极 强 的 证 明 力 ， 如 
果 允 许 将 口供 作为 定案 的 唯一 证 据 ， 势 必 合 侦查、 审判 人 员 过 分 依赖 口供 ， 有 
时 甚至 会 利用 严刑 逼供 等 非法 手段 来 取得 口供 ， 这 将 极 大 地 侵害 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 的 人 权 。 

(2) 有 利于 保障 证 据 的 客观 性 ， 避 免 以 假 口供 误导 判决 。 不 管 从 理论 还 是 
从 实践 的 角度 讲 ， 因 种 种 原因 ， 口 供 确实 存在 很 大 可 能 的 虚假 性 ， 即 使 口供 是 
自愿 作出 ， 且 取得 的 手段 也 完全 合法 ， 也 仍旧 存在 虚伪 供述 的 危险 。 因 此 ， 为 
了 防止 采用 虚假 口供 而 导致 错误 判决 ， 有 必要 确立 补 强 规则 。 

(3) 基于 历史 的 教训 。 无 论 是 我 国 ， 还 是 外 国 的 诉讼 史 ， 都 有 制度 性 的 偏 
重 口供 的 情况 ， 即 以 口供 为 “证 据 之 王 ” 为 获取 口供 而 使 刑讯 合法 化 、 制 度 
化 ， 形 成 了 “ 罪 从 供 定 ”的 传统 ， 从 而 造成 了 较 多 的 冤 假 错案 。 在 当今 社会 ， 
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也 有 口供 主义 的 回潮 。 鉴 于 历史 教训 ， 确 立 并 认真 遵循 证 据 补 强 规则 是 完全 必 
要 的 。 

2. 补 强 规 则 的 适用 范围 和 补 强 程度 

在 英美 当事人 主义 刑事 诉讼 中 ， 补 强 规则 的 适用 较为 广泛 ， 不 仅 适 用 于 
某 些 口供 , 而 且 及 于 其 他 证 言 。 对 其 他 证 言 的 补 强 作 用 主要 体现 在 两 种 情况 下 : 
一 是 对 证 明 力 较 薄弱 的 主 证 据 予 以 补 强 ， 如 未 宣 拆 的 幼 童 的 证 言 、 共 犯 的 证 言 
以 及 性 犯罪 中 女性 被 害 人 的 证 言 。 二 是 担保 重大 犯罪 (如 叛逆 罪 ) 或 特殊 犯罪 
(如 伪证 罪 ) 主 证 据 的 证 明 力 。 而 对 被 告 人 的 供述 ， 由 于 重视 诉讼 当事人 的 意 
愿 和 自决 权利 ， 对 于 被 告 人 在 法 官 面前 自愿 作出 有 罪 供 述 ， 法 官 可 径 行 作出 有 
罪 判 决 ， 不 要 求 提 供 其 他 证 据 予 以 补 强 。 只 有 对 审判 庭 外 的 自白 ， 鉴 于 对 被 告 
人 身心 进行 强制 的 可 能 性 大 , 其 信用 性 较 低 , 因而 须 有 补 强 证 据 担 保 其 客观 性 。 

而 在 大 陆 法 系 国家 ， 补 强 规则 一 般 只 适用 于 口供 。 日 本 刑 诉 法 第 319 条 
第 2 款 规定 :“ 被 告 人 在 其 自白 是 对 自己 不 利 的 唯一 证 据 时 ， 不 论 该 自白 是 否 
在 公 审 庭 上 的 自白 ， 不 得 被 认定 为 有 罪 。” 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 46 条 也 规 
定 ,“ 只 有 被 告 人 的 供述 ， 没 有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑 
罚 ”。 这 些 规 定 都 要 求 对 被 告 人 的 有 罪 供述 以 其 他 证 据 作 补 强 证 明 ， 从 而 确认 
了 对 口供 的 补 强 规则 。 

对 于 补 强 规则 中 补 强 证 据 所 要 达到 的 “ 补 强 ” 程 度 问 题 ， 一 般 说 来 ， 对 
补 强 证 据 不 要 求 达 到 其 单独 使 法 官 确认 犯罪 事实 的 程度 ， 但 也 不 仅仅 是 对 口供 
稍 有 支撑 。 在 理论 上 和 司法 实践 中 主要 有 两 种 主张 ， 一 种 是 要 求 补 强 证 据 大 体 
上 能 独立 证 明 犯 罪 事 实 的 存在 ， 这 是 较 高 的 要 求 ， 另 一 种 是 要 求 达到 与 供述 一 
致 ， 并 能 保证 有 罪 供 认 的 客观 性 ， 这 是 低 限 度 要 求 。 

中 国法 学 界 一 般 认 为 ， 补 强 证 据 的 目的 在 于 担保 口供 的 客观 性 ， 所 以 补 
强 证 据 无 需 能 够 单独 证 明 犯 罪 。 因 为 如 果 根 据 补 强 证 据 本 身 就 达到 确实 、 充 分 
的 程度 ,能 令 法 官 形成 充分 的 心 证 ,， 那么 口供 的 有 无 就 显得 不 再 重要 了 。 况且 ， 
中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 本 身 就 规定 “没有 被 告 人 供述 ， 证 据 充分 确实 的 ， 可 以 
认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 >。 因此 ， 补 强 证 据 的 补 强 程度 只 要 达到 低 限 度 的 
要 求 ， 保 证 被 告 人 口供 的 真实 性 即 可 。 

3， 补 强 规则 在 理论 与 实践 中 的 问题 

口供 补 强 规则 在 理论 与 实践 中 不 容 回避 的 一 个 问题 ， 是 在 共同 犯罪 案件 
中 ， 共 犯 的 口供 能 和 否 互 为 补 强 证 据 ， 即 仅 赁 共犯 间 一 致 的 口供 而 不 需 其 他 补 强 
证 据 能 否定 案 。 

对 此 ， 各 国有 不 同 的 实践 和 学 说 。 在 英国 和 美国 ， 一 般 要 求 对 共犯 的 口 
供 予 以 补 强 证 明 。 但 日 本 最 高 法 院 的 判例 认为 ， 共 犯 不 论 是 否 同 案 审理 ， 他 犯 
的 自白 不 属于 “本 人 的 自白 ” 对 于 “本 人 的 自白 ”不 再 需要 补 强 证 据 。 这 是 
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将 共犯 口供 区 别 于 “本 人 自白 ” 对 其 不 适用 补 强 规则 的 主张 。 在 中 国 ， 法 学 
界 主 要 有 四 种 观点 〈 表 5-11): 


表 5-11 中 国法 学 界 对 共同 犯罪 案件 中 共犯 口供 适用 补 强 
规则 的 不 同 观点 ARR. HR, 2002] 


MWO 点 说 明 


认为 共同 被 告 人 的 供述 可 以 互相 印证 ， 在 供述 一 致 的 情况 下 ， 可 据 以 
定案 。 


否定 说 认为 共同 被 告 人 的 供述 仍然 是 “被 告 人 供述 ”， 同 样 具有 真实 性 和 虚 
伪 性 并 存 的 特点 ， 应 受 《 刑 事 诉讼 法 》 第 46 条 的 制约 ， 适 用 证 据 补 强 规则 。 


区 别 说 认为 同 案 处 理 的 共犯 的 供述 应 均 视 为 “被 告 人 供述 ”， 适 用 补 强 规则 。 
但 不 同 案 处 理 的 共犯 ， 可 以 互 作证 人 ， 不 适用 补 强 规则 。 


O 经 过 各 种 艰苦 努力 仍 无 法 取得 
认为 共同 被 告 人 供述 一 | 条 | 其 他 证 据 。 
折 中 说 ”| 致 ， 符 合 一 定 条 件 即 可 认定 © 共同 被 告 人 之 间 无 串 供 可 能 。 
被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 。 件 © 排除 了 以 指 供 、 诱 供 、 刑 讯 逼 
供 等 非法 手段 获取 口供 的 情况 。 





从 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 46 条 的 立法 精神 看 ， 口 供 不 能 作为 定案 的 唯一 
证 据 。 这 实际 上 也 就 认同 了 口供 具有 真实 性 和 可 靠 性 无 法 确定 的 特点 ， 存 在 如 
被 告 人 有 自 陷 于 罪 、 替 人 项 罪 以 及 避重就轻 、 互 相 推 诱 等 等 情形 ， 即 使 口供 是 
通过 合法 手段 取得 的 。 特 别 在 共同 被 告 人 的 口供 中 这 种 不 可 靠 的 缺陷 可 能 体现 
得 更 加 严重 ， 因 为 同 案 共 犯 之 间 存 在 着 罪行 大 小 、 量 刑 轻重 的 直接 利害 关系 。 
如 果 以 共同 被 告 人 的 统一 供述 来 定罪 ， 那 也 就 是 以 口供 证 口供 。 这 无 异 于 以 一 
个 不 确定 的 因素 去 证 实 另 一 个 不 确定 的 因素 ， 其 结论 必然 还 是 不 确定 的 ; 互 证 
的 一 致 性 并 不 等 于 口供 的 真实 性 。 因 此 ， 从 法 理 上 分 析 ， 以 否定 说 较为 有 理 。 
即 不 能 仅 赁 同 案 被 告 的 一 致 口供 定案 ， 而 应 当 有 其 他 证 据 佐 证 。 但 考虑 到 共同 
被 告 的 口供 毕竟 能 起 到 一 定 的 相互 支撑 的 作用 ， 对 这 种 情况 下 ， 对 补 强 证 据 不 
应 作 较 高 要 求 ， 只 要 补 强 证 据 能 基本 证 明 共 犯 口供 的 真实 性 即 可 。 


5.3.5 意见 排除 规则 


1 意见 排除 规则 的 含义 

意见 排除 规则 ， 或 称 意见 规则 ， 将 作为 证 据 的 陈述 分 为 两 类 ， 一 类 是 体 
验 陈述 ， 指 陈述 人 就 自己 所 体验 之 事实 而 为 陈述 ， 一 类 是 意见 陈述 ， 指 陈述 人 
依 其 特别 知识 和 经 验 ， 陈 述 其 判断 某 一 事项 之 意见 。 前 一 类 陈述 为 证 人 “包括 


被 害 人 和 被 告 人 ) 的 陈述 ， 后 一 类 陈述 为 鉴定 人 的 陈述 。 意 见 规则 就 是 要 求证 
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人 作证 只 能 陈述 自己 体验 的 过 去 的 事实 ， 而 不 能 将 自己 的 判断 意见 和 推测 作为 
证 言 的 内 容 。 意 见 规则 是 对 抗 制 诉讼 中 一 项 重要 的 证 据 规 则 ， 但 其 精神 同样 适 
用 于 非 对 抗 制 诉 讼 。 中 国 刑事 诉讼 法 律 没 有 明文 规定 意见 规则 ， 但 意见 规则 在 
中 国 司 法 实践 中 是 一 项 重要 的 适用 规则 。 

在 英美 法 系 国家 ， 法 律 明确 规定 了 意见 规则 。 在 这 些 国家 的 对 抗诉 讼 制 
中 ， 证 人 被 区 分 为 普通 证 人 和 专家 证 人 。 普 通 证 人 应 当 仅 被 要 求 就 其 直接 知道 
的 事实 陈述 证 言 ， 他 们 不 得 对 那些 具备 合理 知识 的 普通 陪审 员 可 以 得 出 正确 结 
论 的 问题 表达 意见 和 信念 。 而 且 ， 普 通 证 人 也 不 得 随便 对 超出 其 能 力 范围 的 事 
务 发 表意 见 和 信念 。 如 美国 《联邦 证 据 规则 》 第 602 条 规定 ,“ 除 非 有 证 据 足 
以 确定 证 人 对 待 证 事项 具有 亲身 体验 ， 否 则 其 不 能 作证 ”如 果 违 反 这 一 点 ， 
普通 证 人 的 意见 陈述 将 根据 意见 规则 被 限制 采纳 为 证 据 。 意 见证 言 规 则 最 大 的 
例外 是 专家 证 人 提供 的 意见 证 据 不 在 排除 之 列 。 专 家 证 言 的 四 个 基本 条 件 是 : 
(1) 该 意见 、 推 论 或 结论 ， 依 靠 专门 性 的 知识 、 技 能 或 培训 作出 而 不 是 依靠 
者 审 团 的 普通 经 验 ; (2) 该 证 人 必须 出 示 自 己 作为 真正 的 专家 在 该 专门 性 领域 
内 所 具有 的 经 验 ， 并 被 证 明 合 格 ; G) 该 证 人 必须 对 自己 的 意见 、 推 论 或 结论 
作出 合理 的 肯定 程度 的 证 明 ; (4) 专家 证 人 必须 首先 叙述 自己 对 该 证 据 〈 事 实 ) 
的 意见 、 推 论 或 结论 是 有 根据 的 ， 必 须 对 依 事实 提出 的 假设 性 问题 作出 回答 。 

在 大 陆 法 系 国家 和 地 区 ， 虽 然 对 证 人 和 鉴定 人 明确 加 以 区 分 ， 但 对 意见 
规则 一 般 不 作 规定 。 这 是 因为 英美 法 系 国家 由 陪审 团 审理 事实 ， 规 定 意 见 规则 
目的 是 为 了 避免 意见 证 言 影 响 陪审 员 对 事实 的 认定 ， 而 大 陆 法 系 国家 通常 由 职 
业 法 官 审理 事实 ， 证 言 的 证 明 力 由 法 官 自由 心 证 作出 判断 ， 因 此 没有 必要 加 以 
规定 。 但 日 本 和 中 国 台 湾 地 区 则 属于 例外 。 中 国 台 湾 地 区 “刑事 诉讼 法 ”第 160 
条 规定 :“ 证 人 之 个 人 意见 或 推测 之 词 ， 不 得 作为 证 据 。 ”但 未 规定 相应 的 例 
外 规则 。 日 本 的 规定 比较 特殊 ,采取 明确 规定 何 种 意见 陈述 可 采 的 做 法 。 日 本 
《刑事 诉讼 法 》 第 156 条 对 此 规定 为 :“ 对 证 人 ， 可 以 使 其 供述 根据 实际 经 历 
过 的 事实 推测 的 事项 。 前 款 的 供述 ， 即 使 属于 鉴定 的 事项 ， 也 不 妨碍 作为 证 言 
的 效力 。” 

2， 意 见 排除 规则 的 运用 

意见 规则 确立 的 理由 是 : (1) 认定 事实 、 作 出 判断 系 法 官职 责 所 在 ， 证 
人 的 责任 在 于 提供 法 官 判断 事实 的 材料 ， 而 不 能 代行 法 官 的 判定 职能 。(2) 法 
庭 需 要 证 人 提供 其 经 历 事实 ， 而 意见 和 推测 并 非 证 人 的 体验 ， 因 此 在 证 据 上 并 
无 用 途 ， 而 且 容 易 导 致 立 证 混乱 ， 可 能 会 因 提 供 有 偏见 的 推测 意见 而 影响 法 官 
客观 公正 地 认定 案件 事实 。 

意见 规则 适用 的 前 提 是 区 分 事实 和 意见 。 一 般 说 来 ， 观 察 体验 的 情况 为 
事实 ， 推 测 、 判 断 的 陈述 为 意见 。 但 在 某 些 情况 下 ， 两 者 关系 密切 ， 难 以 完全 
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分 开 ， 因 此 ， 对 于 直接 基于 经 历 事实 的 某 些 常 识 性 判断 ， 不 得 作为 意见 证 据 予 
以 排除 。 例 如 ，(1) 相 比较 事 物 的 同一 性 和 相似 性 ;〈2) 某 种 状态 。 如 车 辆 的 
快慢 ， 人 的 感情 等 心理 状态 ; (3) 年 龄 与 容貌 : (4) AUR: (5) 物品 的 价值 、 
数量 、 性 质 及 色彩 ; (6) 精神 正常 与 否 ，(7) 物 的 占有 和 所 有 等 。 这 些 事实 情 
况 ， 实 际 上 难以 用 非 判断 方式 来 表达 。 因 此 可 以 视 为 意见 规则 的 现实 性 例外 。 
中 国 台湾 学 者 陈 朴 生 在 其 所 著 《 刑 事 证 据 法 》 中 举 两 例 说明 两 者 的 区 别 。 一 例 
是 证 人 于 车 祸 发 生 时 ， 并 未 在 场 ， 仅 事后 经 过 现场 ， 竟 称 被 告 人 并 非 穿越 轨道 ， 
而 被 碾 毙 ， 系 出 于 推测 ， 又 未 说 明 其 根据 ， 属 于 意见 陈述 ， 应 予 排除 ， 第 二 例 
是 ， 证 人 被 询问 ,“ 你 看 见 被 告 时 ， 他 是 否 酒 醉 ? ”证 人 答 :“ 我 看 见 他 ， 手 
持 酒 瓶 ， 走 路 颠 匡 倒 倒 ， 有 酒 醉 的 样子 ” 则 因 其 体验 的 事实 ， 虽 含有 推断 的 
要 素 ， 但 不 是 单纯 的 意见 和 推测 之 词 ， 因 此 不 适用 意见 排除 规则 。 


5.4 ”刑事 诉讼 证 明 


在 刑事 诉讼 中 ， 证 明 是 最 重要 的 诉讼 活动 ， 是 确定 案件 事实 的 唯一 方法 ， 
是 正确 适用 法 律 的 基础 ， 对 司法 公正 具有 重要 意义 。 

刑事 诉讼 中 的 证 明 ， 是 指 刑事 诉讼 中 的 证 明 主体 利用 诉讼 证 据 确定 刑事 
案件 事实 的 活动 。 刑 事 证 明 贯 穿 于 侦查 、 起 诉 、 审 判 各 个 阶段 ， 因 而 侦查 、 起 
诉 和 审判 机 关 都 是 证 明 主 体 ， 同 时 ， 诉 讼 当事人 为 了 自身 的 利益 ， 也 要 从 事 有 
关 的 证 明 活动 ， 因 此 也 属于 证 明 主 体 ， 但 不 同 主体 的 证 明 责 任 是 不 相同 的 ， 不 
同 阶段 的 证 明 内 容 也 是 不 相同 的 。 审 判 阶段 ， 是 刑事 诉讼 证 明 集 中 进行 和 最 终 
完成 的 阶段 ， 因 此 ， 对 诉讼 证 明 问 题 的 研究 也 集中 在 审判 阶段 ， 着 重 于 如 何 解 
决 被 告 人 的 刑事 责任 问题 。 

刑事 诉讼 证 明 是 一 项 目的 明确 的 系统 性 的 思维 活动 ， 为 保证 其 有 效 性 ， 
这 种 证 明 活 动 须 确立 一 定 的 规范 ， 应 当 明 确证 明 对 象 、 证 明 责 任 、 证 明 标 准 和 
证 据 规 则 。 和 弄 清 这 些 问 题 ， 就 可 以 解决 关于 哪些 问题 需要 证 明 ， 由 谁 来 证 明 ， 
证 明 需 要 达到 何 种 程度 以 及 如 何 证 明 等 问题 。 


5.4.1 证 明 对 象 


1. 证 明 对 象 的 概述 

证 明 对 象 ， 又 称 为 待 证 事实 或 要 证 事实 ， 是 指 公 安 司 法 机 关 和 当事人 在 
诉讼 证 明 活 动 中 需要 运用 证 据 加 以 证 明 的 事实 。 它 决定 着 案件 调查 研究 的 范 
围 ， 也 就 是 说 ， 决 定 着 公安 司法 机 关 和 当事人 应 搜集 、 研 究 哪些 证 据 ， 应 舍弃 
哪些 事实 材料 而 不 作为 证 据 。 

明确 证 明 对 象 ， 才 能 确定 举证 责任 承担 的 范围 ， 才 能 在 诉讼 证 明 中 目标 
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明确 ， 集 中 注意 力 ， 准 确 、 及 时 地 查 明 案 件 事 实 。 一 方面 ， 如 果 把 证 明 对 象 的 
范围 任意 缩小 ， 许 多 对 案件 有 意义 的 情况 应 查 明 而 未 及 时 查 明 ， 这 不 仅 会 影响 
量刑 的 幅度 ， 有 时 会 造成 对 案件 事实 情况 判断 上 的 根本 错误 。 另 一 方面 ， 如 果 
把 证 明 对 象 的 范围 任意 扩大 ， 则 有 可 能 对 与 案件 无 关 的 事实 情况 也 都 进行 了 详 
细 的 调查 研究 ， 这 就 不 仅 拖延 了 诉讼 时 间 ， 造 成 人 力 、 物 力 的 浪费 ， 而 且 也 会 
影响 集中 力量 更 深入 地 调查 与 案件 有 关 的 事实 情况 。 

刑事 诉讼 中 的 证 明 对 象 有 两 个 特征 : 一 是 与 案件 有 关 ， 具 有 诉讼 意义 。 
与 案件 有 关 的 事实 构成 刑事 案件 处 理 的 事实 基础 ， 与 案件 无 关 的 事实 不 具有 诉 
讼 意义 ， 不 能 成 为 证 明 对 象 。 二 是 具有 证 明 的 必要 性 。 某 些 事实 如 属于 众 所 周 
知 的 事实 或 者 已 为 法 律 确认 的 事实 ， 为 保证 诉讼 的 效率 ， 没 有 必要 运用 证 据 进 
行 证 明 。 

2. 证 明 对 象 的 范围 

刑事 诉讼 所 要 解决 的 中 心 问题 是 被 告 人 的 刑事 责任 问题 ， 即 被 告 人 的 行 
为 是 否 构成 犯罪 ， 所 犯 何 罪 ， 罪 重 还 是 罪 轻 ， 应 否 处 以 刑罚 ， 处 以 何 种 刑罚 的 
问题 。 确 定 证 明 对 象 的 范围 ， 必 须 以 此 为 出 发 点 并 受 它 的 制约 。 

虽然 由 于 刑事 案件 的 复杂 ， 每 个 案件 的 具体 证 明 对 象 因 案 而 异 ， 但 这 并 
不 排斥 法 律 对 证 明 对 象 的 范围 作 一 总 体 上 的 规定 。 根 据 最 高 人 民法 院 《关于 执 
行 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若 于 问题 的 解释 》 第 52 条 规定 :“ 需 要 运 
用 证 据 证 明 的 案件 事实 包括 : (一 ) 被 告 人 的 身份 ;二 ) 被 指控 的 犯罪 行为 是 
否 存 在 ; (=) 被 指控 的 行为 是 否 为 被 告 人 所 实施 ;， TD 被 告 人 有 无 罪过 ， 行 
为 的 动机 、 目的 ;五 ) 实施 行为 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 后 果 以 及 其 他 情节 ; OSD) 
被 告 人 的 责任 以 及 与 其 他 同 案 人 的 关系 ; bh) 被 告 人 的 行为 是 否 构 成 犯罪 ， 
有 无 法 定 或 者 柄 定 从 重 、 从 轻 、 减 轻 处 罚 以 及 免除 处 罚 的 情节 ; ( 八 ) 其 他 与 
定罪 量刑 有 关 的 事实 。” 我 国 刑事 诉讼 中 的 证 明 对 和 象 ， 主 要 包括 以 下 几 类 : 

第 一 类 ， 实 体 法 事实 。 指 对 解决 刑事 案件 的 实体 处 理 即 定罪 量刑 问题 具 
有 法 律 意义 的 事实 。 这 是 刑事 诉讼 中 基本 的 、 主 要 的 证 明 对 象 。 案 件 的 实体 法 
事实 ， 由 刑事 实体 法 所 规定 。 具 体内 容 包 括 : 

C1) 有 关 犯 罪 构 成 要 件 的 事实 。 这 是 证 明 对 象 的 核心 部 分 ， 也 应 是 刑事 案 
件 首先 需要 查 明 的 问题 。 它 包括 犯罪 主体 、 犯 罪 的 主观 方面 、 犯 罪 客 体 和 犯罪 
的 客观 方面 四 个 方面 的 事实 。 在 证 据 法 理论 和 司法 实践 中 ， 犯 罪 构 成 要 件 的 事 
实 一 般 被 概括 为 “七 何 ” 要 素 ， 即 何人 、 何 地 、 何 时 、 何 事 、 何 原因 、 何 手 
段 、 何 结果 。 

(2) 影响 量刑 轻重 的 事实 情节 。 除 了 犯罪 构成 必 备 要 件 方面 的 事实 外 ， 证 
明 对 象 还 应 当 包括 作为 从 重 、 加 重 或 者 从 轻 、 减 轻 、 免 除 刑事 处 罚 理 由 的 事实 
情节 。 这 对 于 正确 量刑 、 罚 当 其 罪 具有 重要 意义 。 根 据 刑法 规定 ， 该 类 量刑 情 
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节 包 括 法 定 情节 和 了 酌 定 情节 。 如 累犯 、 主 犯 、 教 唆 不 满 18 周岁 的 人 犯罪 ， 等 
等 ， 都 是 法 定 的 从 重 处 罚 情节 ;预备 犯 、 未 遂 犯 、 中 止 犯 、 从 犯 、 胁 从 犯 、 未 
成 年 人 犯罪 、 又 玖 又 哑 的 人 或 者 言 人 犯罪 ， 等 等 ， 都 是 法 定 的 从 轻 或 减轻 处 罚 
之 情节 。 此 外 ， 如 被 告 人 犯罪 动机 的 恶劣 与 否 ， 实 施 犯 罪行 为 后 态度 、 表 现 的 
好 坏 ， 犯 罪 手 段 的 残忍 程度 ， 等 等 ， 都 是 对 量刑 具有 重要 意义 的 酌 定 情节 。 

(3) 排除 行为 的 违法 性 、 可 罚 性 或 行为 人 刑事 责任 的 事实 。 排 除 行为 违法 
性 的 事实 ， 如 正当 防卫 、 紧 急 避 险 以 及 行使 职权 等 ， 其 虽然 造成 一 定 危 害 后 果 ， 
但 性 质 是 为 了 保护 国家 、 集 体 和 公民 个 人 的 合法 利益 。 排除 行为 可 罚 性 的 事实 ， 
指法 律 规 定 的 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ， 经 特赦 令 免除 刑罚 的 ， 依 照 刑法 告诉 
才 处 理 的 犯罪 没有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 等 。 排 除 
行为 人 刑事 责任 的 事实 ， 如 该 犯罪 行为 非 其 所 为 ， 犯 罪 情节 显著 轻微 ， 和 危害 不 
大 ， 不 认为 是 犯罪 ， 行 为 人 未 达到 刑事 责任 年 龄 而 无 刑事 责任 能 力 ， 或 行为 人 
在 实施 犯罪 行为 时 正 因 精 神 病 而 处 于 不 能 辨别 、 控 制 自己 的 行为 因而 依法 不 负 
刑事 责任 的 时 期 等 。 

(4) 被 告 人 的 个 人 情况 。 它 包括 被 告 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 籍 贯 、 民 族 、 
文化 程度 、 职 业 、 住 址 、 道 德 品质 以 及 有 无 前 科 等 。 在 被 告 人 的 个 人 情况 中 ， 
有 些 是 与 犯罪 构成 要 件 中 犯罪 主体 的 事实 相 重合 的 ， 如 年 龄 、 职 业 等 。 具 体 如 
不 满 14 岁 的 人 犯罪 不 负 刑 事 责 任 ， 不 是 国家 工作 人 员 的 人 犯罪 不 构成 渎职 罪 
等 。 此 外 ， 确 定 被 告 人 身份 ， 对 于 避免 张冠李戴 发 生 错 案 、 评 定 被 告 人 的 人 身 
危险 程度 以 及 确定 刑事 责任 的 有 无 和 轻重 都 具有 一 定 意义 。 

第 二 类 ， 程 序 法 事实 。 指 对 于 解决 案件 的 诉讼 程序 问题 具有 法 律 意义 的 
事实 。 由 于 程序 问题 涉及 案件 处 理 的 程序 公正 与 实体 公正 ， 而 且 诉讼 过 程 中 ， 
公安 司法 机 关 有 责任 依法 办 案 并 证 明 其 行为 的 合法 性 ， 因 此 ， 关 系 到 程序 法 适 
用 的 事实 也 是 证 明 对 象 。 在 刑事 诉讼 中 视 案 件 的 具体 情况 需要 加 以 证 明 的 程序 
法 事实 主要 有 : 

(1) 关于 应 否 受 理 和 管辖 的 事实 ， 

(2) 关于 申请 回避 的 事实 ; 

(3) 关于 对 嫌疑 人 和 被 告 人 采取 人 身 强制 措施 是 否 符合 法 定 条 件 的 事实 ; 

(4) 关于 对 案件 采取 搜查 、 扣 押 等 强制 性 侦查 措施 是 否 合 法 的 事实 ; 

(5) 关于 讯问 嫌疑 人 、 询 问 证 人 以 及 其 他 取证 程序 合法 性 的 事实 ， 

(6) 关于 诉讼 期 间 延 长 或 被 延误 的 事实 ; 

MD 关于 法 定 辨 护 、 语 言 翻 译 以 及 其 他 关于 程序 法 的 事实 。 

在 司法 实践 中 ， 某 些 事实 属于 无 需 证 明 的 事实 ， 即 免 证 事实 。 对 这 些 事 
实 ， 不 必用 证 据 加 以 证 明 即 直接 确认 ， 证据 法 学 上 将 这 种 确认 方式 称 为 “ 司 
法 认 知 ” 这 些 事 实 主要 是 指 属于 常识 的 事实 ， 或 在 一 定 区 域内 为 大 多 数 人 所 
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知道 的 事实 ， 它 们 因 众 所 周知 而 不 必 证 明 。 此 外 ， 推 定 的 事实 和 法 律 已 经 确认 
的 事实 ， 也 不 需要 运用 证 据 予 以 证 明 ， 如 生效 判决 中 所 确认 的 事实 等 等 ， 它 们 
因 已 被 证 明 而 无 需 重新 证 明 。 


5.4.2 证 明 责 任 


1. 证 明 责 任 

证 明 责任 是 证 明 主 体 为 使 自己 的 主张 成 立 而 收集 、 提 供 证 据 并 运用 证 据 
证 明 其 主张 成 立 的 责任 。 如 证 明 主 体 不 能 履行 这 种 责任 ， 将 承担 主张 不 能 成 立 
的 风险 。 

在 诉讼 史上 ， 最 著名 的 证 明 责 任 原 则 是 罗马 法 所 确认 的 “ 谁 主 张 ， 谁 举 
证 ”。 它 具体 化 为 两 条 规则 ， 一 是 当事人 对 主张 的 事实 ， 有 提出 证 据 证 明 的 义 
务 ， 和 否认 的 一 方 没有 证 明 责 任 ， 二 是 双方 当事人 对 自己 的 主张 都 提 不 出 足够 证 
据 ， 则 负 证 明 责 任 的 一 方 败诉 。 由 此 可 见 : 证 明 责 任 的 主体 是 当事人 ;证明 的 
责任 由 积极 主张 的 人 负担 ， 不 是 由 消极 和 否定 的 人 负担 ; 当事人 应 向 法 院 举 证 ， 
法 院 仅 就 当事人 所 主张 的 事实 及 提出 的 证 据 进 行 审判 ， 是 消极 仲裁 者 。 

在 现代 国家 的 刑事 诉讼 中 ， 英 美 法 系 国家 奉行 当事人 主义 的 原则 ， 主 要 
责成 原告 即 控诉 人 承担 证 明 责 任 。 检 察 官 有 责任 提出 证 据 并 进而 履行 说 服 责 
任 ， 即 在 举 出 证 据 的 基础 上 运用 证 据 “说服 ” 裁 判 者 ， 使 其 产生 确信 ， 并 对 
于 待 证 事实 ， 达 到 无 合理 怀疑 的 程度 ， 否 则 应 承担 败诉 的 法 律 后 果 。 被 告 对 于 
辩护 自己 无 罪 和 罪 轻 不 负 证 明 责 任 。 但 英美 法 系 国家 为 了 维护 公共 利益 ， 也 确 
认 被 告 应 就 某 些 特殊 事项 承担 证 明 责 任 ， 如 对 实施 正当 防卫 等 作 “ 积 极 抗辩 % 
以 及 辩护 受 胁迫 、 对 方 挑拨 、 适 用 免责 条 款 以 及 精神 障碍 等 ， 被 告 应 负 证 明 
责任 。 

大 陆 法 系 国家 奉行 职权 主义 的 原则 ， 在 确认 检察 官 证 明 责 任 的 同时 ， 也 
非常 重视 法 官 的 审理 义务 ， 法 院 不 再 是 消极 的 仲裁 者 。 因 此 ， 对 检察 官 证 明 责 
任 的 要 求 低 于 当事人 主义 。 因 为 在 当事人 主义 条 件 下 ， 检 察 官 未 能 提出 达到 无 
合理 怀疑 的 证 据 ， 即 应 承担 败诉 后 果 ; 而 在 职权 主义 诉讼 中 ， 检 察 官 提出 的 证 
据 只 要 能 达到 相当 程度 ， 即 使 未 能 够 使 法 官 排除 合理 怀疑 的 确认 指控 事实 ， 也 
不 一 定 败诉 ， 此 时 法 官 应 依 职权 搜集 、 调 查证 据 ， 以 判明 指控 事实 是 否 存在 。 
法 院 根据 调查 的 证 据 ， 未 能 确信 指控 事实 的 存在 ， 应 作 无 罪 裁 判 。 同 时 ， 由 于 
法 官 的 积极 审理 功能 ， 检 察 官 一 般 不 负 法 庭 说 服 责任 。 

中 国 刑事 诉讼 中 的 证 明 责 任 是 指 公安 司法 机 关 或 某 些 当事人 应 当 承 担 收 
集 或 提供 证 据 以 证 明 其 所 认定 的 案件 事实 或 有 利于 自己 之 主张 的 责任 ， 否 则 ， 
将 承担 其 认定 或 主张 不 能 成 立 的 风险 。 可 见 ， 中 国 刑事 诉讼 中 的 证 明 责 任 是 与 
公安 司法 机 关 的 认定 以 及 当事人 的 主张 相 联系 的 。 公 安 司 法 机 关 必 须 就 其 认定 





160 第 二 编 基础 理论 


进行 证 明 ， 当 事 人 必须 就 其 主张 进行 证 明 。 

在 诉讼 证 据 制度 中 ， 之 所 以 要 提出 证 明 责 任 问题 ， 是 出 于 两 个 需要 : 其 
一 ， 推 动 诉讼 顺利 进行 的 需要 。 诉 讼 证 明 活动 ， 除 必须 解决 对 证 据 的 要 求 ， 证 
明 对 象 ， 证 明 任务 ， 收 集 、 审 查 、 判 断 证 据 的 原则 和 程序 外 ， 也 必须 解决 在 诉 
讼 中 谁 负责 提供 证 据 的 问题 。 只 有 明确 证 明 责任 ， 才 能 使 公安 司法 机 关 或 当 事 
人 主动 、 有 序 地 收集 或 提供 证 据 以 证 明 其 所 认定 的 案件 事实 或 有 利于 自己 的 主 
张 ， 有 助 于 准确 、 及 时 地 查 明 案 件 事 实 ， 惩 治 犯罪 ， 保 障 人 权 。 其 二 ， 解 决 诉 
讼 结束 时 案件 事实 真 伪 不 明 时 哪 一 方 承担 败诉 后 果 的 需要 。 诉 讼 进行 结束 时 ， 
案件 事实 并 非 都 能 达到 黑白 分 明 ， 有 可 能 是 “灰色 ”的 ， 此 时 由 哪 一 方 承担 
败诉 的 结果 只 能 根据 证 明 责 任 予 以 解决 。 明 确证 明 责任 ， 则 依法 承担 证 明 责任 
的 公安 司法 机 关 没 有 收集 到 或 提供 确实 、 充 分 的 证 据 ， 其 认定 即 不 能 成 立 ， 依 
法 承担 证 明 责任 的 当事人 没有 收集 到 或 提供 足够 证 据 ， 公 安 司法 机 关 也 没有 收 
集 到 或 提供 必要 的 证 据 ， 该 当事人 的 主张 即 不 能 成 立 。 在 二 者 中 ， 败 诉 风险 的 
承担 在 证 明 责 任 中 居于 核心 位 置 ， 正 是 由 于 败诉 的 可 能 性 ， 承 担 证 明 责 任 的 主 
体 才 会 积极 地 收集 、 提 供 证 据 ， 推 动 诉讼 的 顺利 进行 。 

2. 中国 刑 事 诉 讼 中 证 明 责 任 的 划分 

第 一， 公诉 案件 中 的 证 明 责任 。 

在 公诉 案件 中 ， 证 明 责任 由 公安 、 检 察 机 关 承 担 。 

检察 机 关 因 其 控诉 职能 ， 对 公诉 案件 中 的 控诉 事实 承担 证 明 责 任 。 它 的 
证 明 责 任 主要 表现 在 : (1) 检察 机 关 对 自行 侦查 的 案件 必须 全 面 收集 证 据 。 
(2) 对 自行 侦查 终结 的 案件 和 公安 机 关 移 送 起 诉 或 不 起 诉 的 案件 ， 在 决定 不 
起 诉 或 移送 提起 公诉 时 ， 必 须 就 所 认定 的 案件 事实 提出 确实 、 充 分 的 证 据 ， 否 
则 ， 将 承担 其 认定 不 能 成 立 的 风险 。 有 学 者 认为 ， 检 察 机 关 控告 被 告 人 有 罪 
负 有 证 明 责 任 , 但 不 必 将 其 单独 列 为 证 明 责任 的 主体 , 因为 在 刑事 公诉 案件 中 ， 
它 就 是 当事人 中 的 控诉 方 。 这 种 观点 是 不 正确 的 。 因 为 中 国 的 立法 不 同 于 其 他 
国家 的 立法 视 检察 机 关 为 当事人 ， 我 国 《 刑 事 诉讼 法 ) 第 82 条 第 2 项 明确 划 
定 了 当事人 的 范围 ， 它 并 不 包括 国家 公诉 人 一 一 检察 机 关 。 

公安 机 关 的 证 明 责任 可 以 说 是 由 检察 机 关 的 证 明 责任 派生 出 来 的 。 它 的 
出 发 点 和 目的 是 为 了 保证 侦查 取证 的 效率 和 效益 ， 以 及 时 、 有 效 地 查 明 案件 事 
实 。 它 的 证 明 责任 主要 体现 在 ，(1) 公安 机 关 对 其 负责 侦查 的 案件 必须 全 面 收 
集 证 据 。(2) 侦查 终结 的 案件 移送 检察 机 关 提起 公诉 或 不 起 诉 的 ， 必 须 就 所 认 
定 的 事实 ， 提 出 确实 、 充 分 的 证 据 ， 和 否则 ， 将 承担 其 认定 不 能 成 立 的 风险 。 

在 中 国 的 审判 制度 中 ， 法 院 有 义务 采用 法 律 所 允许 的 必要 手段 查 明 案件 
客观 真实 ， 这 是 因 法 院 担负 的 裁判 职责 而 要 求 的 审理 义务 和 查证 责任 。 它 主要 
表现 在 ，(1) 人 民法 院 有 责任 积极 主动 地 调查 核实 证 据 ， 可 以 进行 勘 验 、 检 查 、 
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扣押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 结 。 在 法 庭审 理 中 ， 法 院 可 以 讯问 被 告 人 ， 询 问 证 人 、 
鉴定 人 ， 以 查 明 案 件 事实 真相 。(2) 人 民法 院 对 被 告 人 定罪 量刑 ， 必 须 建 立 在 
犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 的 基础 上 。 第 一 审 法 院 的 未 生效 判决 如 果 证 据 
不 足 ， 将 由 第 二 审 法 院 予 以 撤销 或 改判 。 即 使 是 生效 判决 ， 如 果 证 据 不 足 ， 也 
将 由 法 定 的 机 关 按 照 审判 监督 程序 对 案件 进行 再 审 。 但 不 能 认为 法 院 承 担 证 明 
责任 。 其 原因 是 : 其 一 ， 法 院 在 刑事 诉讼 中 不 存在 自己 的 主张 ， 其 职能 是 中 立 
地 进行 审判 ， 既 没有 独立 的 控诉 主张 ， 也 不 存在 辩护 的 要 求 ， 其 调查 核实 证 据 
只 是 在 控 辩 双方 履行 证 明 责任 不 力 时 为 保障 判决 事实 的 真实 性 而 采取 的 行动 ， 
是 审判 权 正确 行使 的 要 求 。 在 诉讼 中 这 一 权力 可 能 行使 也 可 能 不 行使 ， 取 决 于 
诉讼 进程 的 需要 。 而 证 明 责 任 在 诉讼 中 的 存在 则 不 可 能 是 或 然 的 。 审 判 机 关 自 
行 启动 审判 监督 程序 也 不 能 视 为 其 提出 了 独立 的 诉讼 主张 ， 只 是 其 纠正 自身 错 
误 的 一 种 机 制 。 其 二 ， 法 院 承担 证 明 责 任 与 证 明 责 任 最 核心 的 意义 一 一 风险 
承担 相 冲 突 。 法 院 作 为 中 立 的 审判 机 关 不 可 能 也 无 法 承担 败诉 责任 。 

为 了 准确 、 全 面 地 查 明 案 件 事实 ， 切 实 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 公 
安 司 法 机 关 需 要 全 面 履行 自己 的 职责 ， 不 但 有 责任 收集 能 够 证 实 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 有 罪 、 罪 重 的 证 据 ， 而 且 有 责任 收集 能 够 证 实 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 
或 罪 轻 的 证 据 。 

在 公诉 案件 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 一 般 不 承担 证 明 责 任 ， 也 就 是 没有 
提出 证 据 证 明 自己 无 罪 的 义务 。 所 以 ， 不 能 因为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 能 证 明 
自己 无 罪 便 据 此 得 出 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 的 结论 。 但 是 ， 根 据 我 国 现行 刑 
事 诉讼 法 律 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 并 不 享有 沉默 权 ， 对 于 公安 司法 人 员 
的 提问 ， 他 有 如 实 回答 的 义务 。 值 得 注意 的 是 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 之 如 实 回 
答 的 义务 并 不 等 于 其 负 有 证 明 责 任 。 两 者 不 能 混为一谈 。 因 为 ,“ 如 实 回 答 ” 
对 真正 有 罪 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 来 讲 ， 是 要 求 他 必须 如 实 供认 罪行 ， 并 提供 
自己 所 能 提供 的 证 据 ， 而 不 是 要 求 他 必须 提供 证 据 证 明 自 己 有 罪 。 某 些 有 罪 的 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 比 如 ， 过 失 犯 罪 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 一 定 能 提供 证 
据 证 明 自 己 有 罪 。 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 有 罪 的 责任 仍 由 公安 司法 机 关 承 担 。 
并 且 ， 对 照 前 述 证 明 责 任 的 概念 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 来 说 ， 他 的 有 罪 供述 
并 非 是 有 利于 自己 的 主张 ， 因 此 ， 有 绯 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 如 实 回答 根本 不 
属于 证 明 责 任 的 范畴 。“ 如实 回答 ”对 真正 无 罪 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 来 说 ， 
是 要 求 他 必须 如 实 陈述 无 罪 的 事实 ， 提 供 所 能 提供 的 证 据 ， 而 不 是 要 求 他 必须 
提供 证 据 证 明 自 己 无 罪 。 这 种 实际 存在 的 客观 情况 ， 也 是 立法 没有 规定 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 负 证 明 责任 的 根据 之 一 。 

作为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 负 证 明 责 任 的 例外 ， 是 在 “巨额 财产 来 源 不 
明 ” 的 案件 中 。 我 国 《刑法 》 第 395 条 规定 ,“ 国 家 工作 人 员 的 财产 或 者 支出 
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明显 超过 合法 收入 ， 差 额 巨大 的 ， 可 以 责令 说 明 来 源 。 本 人 不 能 说 明 其 来 源 是 
合法 的 ， 差 额 部 分 以 非法 所 得 论 ”。 根 据 这 一 规定 ， 对 于 此 类 案件 ， 首 先 承担 
证 明 责 任 的 仍 是 公安 司法 机 关 ， 当 公安 司法 机 关 收 集 到 足够 证 据 ， 证 明 某 国家 
工作 人 员 的 财产 和 支出 明显 超出 其 合法 收入 且 差 额 巨 大 时 ， 证 明 责任 即 转 移 到 
犯罪 嫌疑 人 身上 。 他 必须 说 明 差额 部 分 的 来 源 是 合法 的 ， 如 果 不 能 说 明 ， 差 额 
部 分 以 非法 所 得 论 。 法律 的 这 一 规定 ， 是 为 了 加 大 打击 国家 工作 人 员 贪污 贿赂 
犯罪 的 力度 ， 促 进 廉政 建设 。 这 也 是 世界 上 比较 普遍 的 做 法 。 

在 证 据 理 论 上 ， 上 述 的 这 一 制度 被 称 为 “举证 责任 倒置 和 推定 >。 所 谓 推 
定 ， 是 一 种 法 律 拟 制 ， 即 在 缺乏 证 据 直接 证 实 某 一 情况 时 ， 根 据 某 些 合理 的 因 
素 和 情况 ,判定 某 一 事实 情况 的 存在 。 推定 的 前 提 是 应 承担 证 明 责 任 而 未 承担 。 
如 巨额 财产 来 源 不 明 罪 ， 嫌 疑 人 如 不 承担 说 明 财 产 合法 来 源 的 责任 ， 即 依法 推 
定 此 项 财产 为 非法 所 得 ， 予 以 定罪 处 罚 。 因 此 ， 推 定 问题 实际 上 也 是 一 个 证 明 
责任 的 问题 。 

第 二 ， 自 诉 案 件 中 的 证 明 责 任 。 

自诉 案件 中 证 明 责 任 的 划分 与 公诉 案件 有 所 不 同 。 根 据 中 国 《 刑 事 诉讼 
法 》 第 170 条、 第 171 条、 第 173 条 的 规定 ， 在 自诉 案件 中 ， 自 诉 人 应 对 自己 
背 控 的 事实 负 有 举证 责任 。 人 民法 院 认 为 缺乏 罪证 ， 而 自诉 人 又 提 不 出 补充 证 
据 的 ， 人 民法 院 应 当 说 服 自 诉 人 撤回 自诉 ， 或 者 裁定 驶 回 。 

同时 ， 与 在 公诉 案件 中 一 样 ， 在 法 庭审 理 中 ， 审 判 人 员 若 对 证 据 有 疑问 ， 
可 以 休 庭 对 证 据 进行 调查 核实 ， 可 以 进行 勘 验 、 检 查 、 扣 押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 
结 。 法 院 经 过 调查 核实 证 据 ， 认 为 证 据 已 经 确实 、 充 分 ， 才 能 作出 有 罪 判 决 。 
但 不 能 据 此 认为 法 院 承担 证 明 责 任 。 

自诉 案件 中 的 被 告 人 同样 不 负 证 明 责 任 。 如 果 被 告 人 在 诉讼 过 程 中 对 自 
诉 提出 反诉 ， 则 他 在 反诉 中 成 为 自诉 人 ， 应 对 反诉 的 主张 和 事实 负 举 证 责任 。 

第 三 ， 有 关 程 序 法 事实 的 证 明 责 任 。 

公安 、 检 察 、 法 院 对 有 关 程 序 法 事实 负 有 证 明 责 任 。 例 如 ， 公 安 司 法 机 
关 没 收取 保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 保证 金 的 ， 应 当 证 明 被 取保 候审 人 有 
违反 《刑事 诉讼 法 》 第 56 条 第 1 款 的 事实 ， 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 60 条 第 2 
款 的 规定 ， 对 应 当 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 如 果 采 取 取 保 候审 、 监 视 居住 
的 措施 ， 就 应 当 查 明 该 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 患 有 严重 疾病 或 者 是 正在 怀孕 、 哺 
乳 自 己 婴 儿 的 事实 。 

对 于 某 些 程序 法 事实 ， 提 出 主张 的 诉讼 当事人 负 有 举证 责任 。 如 被 告 人 
申请 审判 人 员 回 避 ， 必 须 说 明理 由 并 提供 相应 的 证 据 ， 又 如 ， 依 照 法 律 ， 当 事 
人 由 于 不 能 抗拒 的 原因 或 者 其 他 正当 理由 而 耽误 期 限 的 ， 在 障碍 消除 后 5 日 以 
内 ， 可 以 申请 继续 进行 应 当 在 期 满 以 前 完成 的 诉讼 活动 。 如 果 有 关 当 事 人 提出 
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此 项 申请 ， 则 必须 提供 有 关 耽 误 期 限 是 由 于 不 能 抗拒 的 原因 或 者 其 他 正当 理由 
的 证 据 。 
5.4.3 证明 标 准 


证 明 标准 ， 是 指 诉讼 中 对 案件 事实 等 待 证 事项 的 证 明 所 须 达 到 的 要 求 。 
也 就 是 说 ， 承 担 证 明 责 任 的 诉讼 主体 提出 证 据 进 行 证 明 应 达到 何 种 程度 方 能 确 
UES RNA, Mi HR HER EA “eRe” WA ERE, OG 
是 一 种 事物 的 质 的 上 限 ， 也 是 另 一 种 事物 的 质 的 下 限 ， 在 司法 实践 中 ， 证 明 标 
准 即 是 证 据 充 分 与 证 据 不 足 的 分 界线 。 由 此 可 见 ， 证 明 标 准 的 确立 至 少 有 两 重 
BX: 一 是 实体 法 意义 ， 在 证 据 量 及 其 证 明 力 不 变 的 情况 下 ， 证 明 标准 设置 和 
实际 掌握 的 宽 严 在 一 定 情 况 下 决定 着 案件 的 实体 处 理 ， 二 是 程序 法 意义 ， 证 明 
标准 是 证 明 任务 完成 从 而 使 证 明 责任 得 以 秃 除 的 客观 标志 。 

1. 关于 证 明 标 准 的 历史 发 展 及 一 般 理 论 

从 诉讼 的 历史 发 展 来 看 ， 不 同 的 证 据 制度 下 有 不 同 的 证 明 标准 ， 不 同 的 
证 明 标 准 也 决定 了 不 同 证 据 制 度 的 区 别 。 

历史 上 最 早出 现 也 是 最 古老 的 证 据 制 度 是 神 示 证 据 制 度 。 它 是 指法 宫 根 
据 神 的 旨意 来 判断 是 非 曲 直 的 证 据 制 度 ， 主 要 实行 于 古代 奴隶 制 国 家 和 欧洲 封 
建国 家 前 期 的 刑事 诉讼 中 。 由 于 受到 生产 力 水 平 低 下 、 认 识 能 力 差 等 因素 的 限 
制 ， 当 时 对 刑事 诉讼 中 难以 查 明 的 案情 和 不 易 判 断 的 争端 ， 往 往 是 借助 神 的 旨 
意 ， 即 通过 诅 特 、 水 审 、 火 审 等 思 昧 的 方法 来 判断 谁 是 谁 非 。 凡 能 经 受 住 这 种 
严峻 考验 者 ， 就 被 认为 是 有 神 佑 护 ， 表 明 其 清白 无 率 ， 反 之 则 被 认为 是 遭 到 神 
的 惩罚 ， 而 被 判定 为 有 罪过 。 可 见 ， 这 种 证 据 制 度 是 以 某 种 现象 显示 出 的 神 的 
意志 ， 即 “ 神 示 真实 ”为 判定 事实 的 证 据 标准 。 

之 后 ， 法 定 证 据 制 度 取 代 了 神 示 证 据 制 度 。 法 定 证 据 制 度 是 指 各 种 证 据 
有 无 证 明 力 、 证 明 力 大 小 以 及 能 否 采 用 ， 均 由 法 律 预 先 明 文 规定 ， 法 官 只 是 按 
照 法 律 的 明文 规定 进行 计算 和 评定 ， 并 据 以 认定 案件 事实 ， 而 不 能 根据 自己 的 
认识 来 判断 证 据 和 认定 案件 事实 的 证 据 制度 ， 主 要 盛行 于 欧洲 16 至 18 世纪 封 
建 君 主 专制 国家 的 刑事 诉讼 中 。 这 种 证 据 制 度 是 以 法 定 真 实 为 判断 事实 的 证 据 
标准 。 

不 能 否认 ， 法 定 证 据 制度 及 其 “法 定 真 实 ” 的 证 明 标 准 在 诉讼 制度 史上 
有 一 定 的 进步 意义 。 它 否定 了 中 世纪 欧洲 刑事 诉讼 中 神 意 的 作用 ， 更 多 地 体现 
了 人 的 理性 作用 ， 使 证 据 裁判 原则 开始 确立 。 但 是 ， 这 种 证 据 制 度 及 其 证 明 标 
准 也 存在 着 巨大 的 局 限 性 ， 主 要 表现 在 : 

首先 ， 在 这 样 的 证 据 制 度 下 ， 刑 讯 逼供 可 以 成 为 正当 的 、 合 法 的 获取 证 
据 的 手段 。 法 定 证 据 制 度 的 各 种 证 据 被 分 为 完善 的 和 不 完善 的 ， 或 完全 的 和 不 
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完全 的 。 完 全 的 证 据 就 是 能 够 据 以 认定 案情 的 充分 确实 的 证 据 ， 不 完全 的 证 据 
就 是 证 明 力 不 充 分 因而 不 能 据 以 认定 案情 的 证 据 。 同 时 ， 不 完全 的 证 据 又 划分 
为 不 太 完 全 的 、 多 一 半 完 全 的 、 少 一 半 完 全 的 等 ， 几 个 不 完全 的 证 据 可 以 构成 
一 个 完全 的 证 据 。 针 对 这 一 证 据 划分 ， 该 证 据 制度 确定 了 总 的 证 明 规则 ， 即 只 
要 有 一 个 完全 的 证 据 就 可 以 确定 案件 事实 ， 而 不 完全 的 证 据 可 以 作为 对 被 告 人 
进行 刑讯 的 合法 根据 。 

其 次 ， 由 于 中 世纪 封建 君主 专制 国家 以 封建 等 级 特权 为 前 提 ， 所 以 证 据 
效力 的 确定 也 是 以 证 据 提供 者 的 等 级 地 位 为 基础 的 。 这 就 出 现 了 诸如 以 下 的 规 
E: 男子 的 证 言 优 于 妇女 ,学 者 的 证 言 优 于 非 学 者 ; 显贵 者 的 证 言 优 于 普通 人 ; 
僧侣 的 证 言 优 于 世俗 人 。 

最 后 ， 法 定 证 据 制 度 的 思想 基础 是 中 世纪 的 经 院 哲 学 。 这 种 哲学 认为 ， 
生活 中 可 能 发 生 的 一 切 , 均 可 由 一 系列 先 验 的 、 抽 象 的 规则 作出 形式 上 的 规定 。 
这 就 导致 了 该 证 据 制度 将 复杂 的 多 种 因素 决定 的 证 据 证 明 力 简化 为 由 某 种 单一 
的 因素 《如 作证 人 的 身份 ) PRE, REIL Ee BRERA HES 
和 事实 ， 变 成 对 一 个 个 证 据 的 证 明 力作 简单 的 加 减 计算 ， 并 以 此 决定 案件 的 事 
实 真 相 。 这 种 形式 主义 的 、 价 化 的 证 据 判 断 方式 显然 难以 获得 对 客观 真实 的 准 
确认 识 。 

现代 各 国 ， 如 英 、 美 、 法 、 德 等 ， 普 遍 抛 弃 法 定 证 据 制 度 ， 而 在 不 同 程 

度 上 实行 自由 心 证 的 证 据 制 度 。 自 由 心 证 证 据 制 度 的 特征 ， 是 证 据 的 取舍 和 证 
明 力 的 大 小 及 其 如 何 运用 ， 法 律 不 作 预 先 规定 ， 完 全 由 法 官 任 借 “良心 ”“ 理 
性 ”自由 判断 ， 形 成 内 心 确 信 ， 从 而 对 案件 事实 作出 结论 。 它 是 欧洲 资产 阶 
级 革命 的 产物 。1808 年 法 国 颁布 的 《刑事 诉讼 法 》， 第 一 次 将 自由 心 证 证 据 制 
度 写 入 法 典 。 此 后 ， 各 西方 国家 相继 确立 了 自由 心 证 制度 。 
为 “内 心 确信 ”如 根据 法 国 1808 年 《刑事 诉讼 法 》 第 342 条 规定 ， 法 律 要 
求 陪审 官 掌 握 的 判断 证 据 和 事实 的 全 部 尺度 一 言 以 项 之 :“ 你 们 是 真诚 的 确信 
吗 ? ”法 国 1957 年 《刑事 诉讼 法 》 第 304 条 规定 : 陪审 官 应 以 “诚实 自由 的 
人 们 所 应 有 的 公平 与 严正 ， 根 据 指控 证 据 和 辩护 理由 ， 和 凭借 自己 的 良心 和 确信 
作出 判断 ” 可 以 说 ， 内 心 确信 ， 就 是 刑事 证 明 标准 的 正面 表述 (“自由 心 证 ” 
一 词 ， 按 俄 文 和 法 文 都 有 “内 心 确信 ”之 意 )。 

自由 心 证 (内心 确信 )〉 的 本 来 意义 是 无 需 法 官 说 明 形 成 心 证 的 理由 ， 但 
这 种 完全 依靠 法 官 判断 的 作法 引起 了 很 多 批评 ， 因 此 ， 在 后 来 ， 为 了 准确 发 现 
案件 真实 ， 防 止 法 宫 主 观 擅 断 ， 禁 止 纯粹 的 自由 裁量 ， 在 立法 、 法 理解 释 和 司 
法 上 都 对 自由 心 证 作 了 一 些 限 制 。 一 种 限制 是 要 求法 官 运用 自由 心 证 原则 时 须 
站 在 客观 立场 并 遵循 逻辑 上 和 经 验 上 的 一 般 法 则 ， 从 而 对 证 据 的 证 明 力作 出 合 
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理 的 判断 ， 另 一 种 限制 是 法 官 必须 叙 明 根据 和 理由 ， 要 求法 官 叙 明 判决 根据 的 
做 法 ， 有 利于 法 官 理 清 形成 心 证 的 原因 和 思路 ， 也 有 利于 让 法 官 的 心 证 接受 各 
方面 的 检验 ， 对 自由 心 证 的 第 三 种 限制 是 通过 一 些 证 据 适用 和 判断 的 规则 来 影 
响 法 官 对 证 据 效力 的 判断 , 进一步 保证 法 官 判断 的 客观 性 , 如 质证 和 辩论 规则 ， 
要 求证 据 需 经 法 庭 各 方面 的 质询 、 核 验 和 辩论 才能 作为 定案 的 根据 ， 又 如 自白 
任意 性 规则 ， 不 允许 将 违背 被 告 意志 以 逼迫、 引诱 、 欺 骗 等 方法 获取 的 口供 作 
为 证 据 等 等 。 这 些 规则 对 于 保证 证 据 的 客观 性 有 一 定 意义 。 

西方 国家 对 该 证 明 标准 的 另 一 种 表述 ， 是 以 试 错 法 和 反 证 法 来 表述 证 明 
标准 ， 即 以 “排除 合理 怀疑 ”为 刑事 证 明 标准 〈 此 标准 的 确立 也 许 是 因 英美 
怀疑 主义 思维 传统 的 影响 )。 据 中 国政 法 大 学 汤 维 建 、 陈 开 欣 著 文 介绍 ， 英 国 
最 初 适用 的 证 明 标准 乃 是 对 被 告 人 的 定罪 量刑 必须 有 “明白 的 根据 ”。 出 后 交 
煌 使 用 过 各 种 不 同 的 用 语 ， 站 在 表示 “信念 ”的 不 同 程度 。 直 到 1789 年 在 都 
柏林 所 审理 的 叛 首 案件 中 ， 才 将 信念 程度 落 在 “ 疑 ” 字 上 形成 了 一 直 沿用 至 
今 的 刑事 证 明 标准 一 一 “排除 合理 怀疑 ”。 而 正 是 在 这 一 证 明 标准 正式 确立 之 
后 ， 无 罪 推定 才 引申 出 这 样 一 条 著名 规则 如果 对 被 告 人 有 罪 的 证 明 存 在 合理 
的 怀疑 ， 则 应 作 有 利于 被 告 的 推定 或 解释 。 因 此 现代 意义 上 的 无 罪 推定 ， 只 有 
在 “排除 合理 怀疑 ”证 明 标准 的 配合 下 ， 才 能 展示 出 完整 的 内 容 。 而 所 谓 “ 拓 
除 合理 怀疑 ” 并非 要 求 排除 一 切 可 能 的 怀疑 ， 而 仅 要 求 此 种 被 排除 的 怀疑 ， 
必须 能 够 说 出 理由 ， 摆 出 道理 ， 经 得 起 理性 论证 ， 而 不 是 无 故 辕 疑 ， 吹 毛 求 疲 。 

以 上 所 述 西方 国家 对 证 明 标准 的 两 种 表述 ， 大 体 上 可 以 区 分 为 ， 前 者 ， 
即 “内 心 确信 ”， 主 要 是 大 陆 法 系 国家 的 刑事 证 明 标准 ， 而 后 者 ， 即 “排除 
合理 怀疑 ”， 为 英美 法 系 国家 的 标准 。 但 二 者 具有 明显 的 同一 性 ， 这 种 同一 
性 表现 在 ， 其 一 ， 二 者 相互 依存 。 内 心 确信 ， 就 意味 着 排除 合理 怀疑 ， 反 之 
亦 然 。 如 英国 的 塞 西 尔 . 特 纳 说 :“ 所 谓 合理 的 怀疑 ， 指 的 是 陪审 员 在 对 控 
告 的 事实 缺乏 道德 上 的 确信 、 对 有 罪 判决 的 可 靠 性 没有 把 握 时 所 存在 的 心理 
状态 。 因 为 ， 控 诉 一 方 只 证 明 一 种 有 罪 的 可 能 性 即使 是 根据 或 然 性 的 原则 
提出 的 一 种 很 强 的 可 能 性 ) 是 不 够 的 ， 而 必须 将 事实 证 明 到 道德 上 的 确信 程 
度 。”9 因 此 可 以 说 ， 二 者 只 是 一 个 标准 的 两 个 方面 ， 或 者 说 ， 是 一 项 标准 的 
两 种 操作 性 表述 。 其 二 ， 二 者 相互 渗透 。 因 基本 立场 的 一 致 及 近代 法 系 融 汇 
的 潮流 ， 大 陆 法 系 与 英美 法 系 在 证 明 标 准 上 已 互相 借鉴 ， 兼 采 并 用 ， 而 使 其 
刑事 证 明 标准 趋 于 完善 

2， 关 于 中 国 刑事 诉讼 的 证 明 标 准 

根据 中 国 《 刑 事 诉讼 法 ) 第 46 条 规定 ， 对 于 一 切 案件 的 判处 都 要 “证 据 
充分 确实 ” 才 “ 可 以 认定 被 告 人 有罪 和 处 以 刑罚 ”。 


QD [ 英 ] 特 纳 :《 肯 尼 刑 法 原理 》， 华 夏 出 版 社 1989 年 版 ， 第 549 页 。 
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《刑事 诉讼 法 》 第 128 条 规定 ， 公 安 机 关 “ 对 于 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确 
实 、 充 分 的 ”案件 ， 可 以 移交 检察 院 审查 起 诉 。 第 129 条 规定 , “公安 机 关 侦 
查 终结 的 案件 ， 应 当做 到 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ”。 

《刑事 诉讼 法 》 第 137 条 规定 ， 人 民 检 察 院 审查 移送 起 诉 的 案件 ， 必 须 
查 明 “犯罪 事实 、 情 节 是 否 清楚 ， 证 据 是 否 确实 、 充 分 ” Bia 条 规定 ,“ 人 
民 检 察 院 认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 法 应 
当 追 究 刑事 责任 的 ， 应 当 作 出 起 诉 决定 ， 按 照 审 判 管辖 的 规定 ， 向 人 民法 院 
提起 公诉 ”。 

《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 规定 ， 合 议 庭 评议 后 ,“ 案 件 事实 清楚 ， 证 据 确 
实 、 充 分 ， 依 据 法 律 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作 出 有 罪 判 决 >。 此 外 ， 根 据 最 
高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 176 
条 规定 ， 人 民法 院 审理 案件 后 ， 应 当 以 是 否 达到 “案件 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 
充分 ”的 要 求 ， 为 裁判 有 罪 或 无 罪 的 事实 证 据 标准 。 

可 见 ， 根 据 中 国 刑事 诉讼 法 、 司 法 解释 以 及 司法 实践 ， 在 中 国 刑事 诉讼 
中 ， 应 当 以 “案件 事实 清楚 、 证 据 确实 、 充 分 ”为 确认 要 证 事实 并 据 以 作出 
裁判 的 证 据 标准 。 

所 谓 犯 罪 事 实 清 楚 ， 是 指 凡是 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 和 情节 ， 都 必须 查 
清 。 至 于 邦 些 不 影响 对 被 告 人 定罪 量刑 的 细 枝 末节 ， 则 不 必 都 查 清 。 所 谓 证 据 
确实 、 充 分 ， 是 对 作为 定案 根据 的 证 据 质 和 量 的 总 的 要 求 。 其 中 ， 证 据 确实 是 
要 求 每 一 个 定案 的 证 据 都 兼 具 证 明 力 和 证 明 能 力 ， 能 够 反映 客观 事实 ， 具 有 真 
实 性 ， 证 据 充 分 ， 是 指 现 有 证 据 整体 所 具有 的 证 明 力 ， 足 以 证 明 要 证 事实 。 总 
结 司法 实践 , “足以 证 明 ” 是 指 这 种 证 明 具 有 四 种 特性 〈 表 5-12): 


表 5-12 证 明 的 四 种 特性 [ 龙 宗 智 、 翁 晓 研 ，2002] 













说 OA 
证 据 之 间 应 当 相互 映 证 ， 能 够 互相 支撑 、 互 相 说 明 。 证 据 不 能 
人 靠 自身 来 确证 ， 而 需要 其 他 证 据 的 映 证 来 说 明 ， 因 此 ， 证 据 法 学 认 
为 ,“ 孤 证 不 能 定案 ”。 
证 据 之 问 、 证 据 与 已 证 实 的 事实 之 间 、 证 据 与 情理 之 间 ， 应 当 
是 协调 统一 的 ， 不 应 当 存在 不 能 解释 、 无 法 解决 的 矛盾 。 
证 据 之 间 、 证 据 与 事实 之 间 、 各 事实 要 素 之 间 环 环 相 扣 ， 不 出 
现 断 裂 ， 以 保证 各 个 事实 环节 均 有 足够 的 证 明 ， 实 现 全 案 事 实 清楚 。 
即 证 明 结 论 的 唯一 性 。 在 对 事实 的 综合 认定 上 ， 结 论 应 当 是 唯 
一 的 ， 合 理 排除 了 其 他 可 能 。 


证 明 的 特性 








相互 映 证 性 





不 矛盾 性 









证 据 锁链 的 闭合 性 


排他 性 





从 以 上 可 得 知 ， 中 国 的 这 一 证 明 标准 具有 两 大 特点 : 


第 5 章 刑事 诉讼 证 据 167 


其 一 ， 强 调 了 证 明 标 准 的 客观 性 。 

“犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ”的 证 明 标 准 并 非 从 司法 人 员 的 主观 意 
识 状态 提出 要 求 和 设立 标准 ， 而 是 强调 证 据 的 客观 性 ， 强 调 案件 事实 的 客观 方 
面 。 它 要 求 司法 人 员 在 使 用 证 据 认 定 事实 时 不 应 求证 于 内 心 ， 而 应 当 始 终 盯 住 
客观 事实 状况 。 如 上 所 述 ， 主 张 证 明 结 论 应 当 是 排他 的 、 唯 一 的 。 实 际 上 ， 这 
种 排他 性 与 所 谓 的 “排除 合理 怀疑 ”以 及 “建立 内 心 确 信 ” 的 证 明 标准 具有 一 
定 的 一 致 性 。 因 为 “排他 ”， 就 是 要 求 在 司法 人 员 心 中 排除 了 任何 合理 的 怀疑 ， 
感到 对 事实 认定 确 有 把 握 ， 而 不 是 似是而非 、 疑 惑 不 定 、 心 中 无 底 。 但 我 国法 
律 从 不 用 “排除 合理 怀疑 ”等 带 有 主观 色彩 的 概念 来 限定 和 解释 排他 性 。 

其 二 ， 强 调 了 事实 认定 的 确定 性 。 

由 于 中 国 的 证 据 制度 是 建立 在 辨证 唯物 主义 认识 论 的 理论 之 上 ， 所 以 法 
律 明确 规定 中 国 的 证 明 要 求 是 查 明 案 件 的 真实 情况 ， 即 对 案件 事实 的 认定 必须 
达到 客观 真实 。 从 认识 论 的 角度 来 看 ， 这 也 就 是 指 公安 司法 人 员 和 某 些 当 事 人 
对 案件 事实 主观 上 的 认识 必须 符合 案件 客观 存在 的 实际 情况 。 由 确实 充分 的 证 
据 所 达到 的 案件 真实 应 当 是 一 种 排除 了 盖 然 性 因素 的 完全 确定 的 客观 事实 。 这 
个 特点 是 和 证 明 标 准 的 客观 性 特点 紧密 联系 的 。 

犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 是 对 刑事 案件 定案 时 认定 有 罪 的 证 明 
标准 ， 不 是 在 诉讼 一 开始 时 就 能 达到 的 。 在 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 ， 由 于 诉讼 行 
为 的 不 同 ， 对 证 明 标 准 的 具体 要 求 也 有 所 不 同 。 例 如 ， 在 刑事 案件 立案 时 ， 只 
要 求 确定 有 犯罪 事实 并 且 需 要 追究 刑事 责任 。 逮 捕 犯 罪 嫌 疑 人 时 ， 要 求 有 证 据 
证 明 有 犯罪 事实 。 自 诉 案件 被 害 人 直接 向 法 院 起 诉 时 ， 要 求 犯罪 事实 清楚 ， 有 
足够 证 据 ， 人 否则 不 予 受理 。 当 侦查 终结 后 ， 人 民 检 察 院 提起 公诉 以 及 人 民法 院 
作出 有 罪 判决 ， 中 国 刑 诉 法 都 规定 ， 应 当 符 合 犯罪 事实 清楚 、 证 据 确 实 、 充 分 
的 标准 。 但 在 措辞 上 也 是 有 区 别 的 。 提 起 公诉 时 ， 法 律 规定 的 证 据 标准 是 “人 
民 检 察 院 认 为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确 实 、 充 分 ”。 但 在 作出 
有 绯 判决 时 ， 法 律 规定 的 条 件 是 “案件 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ”。 可 见 后 
一 种 提 法 去 除了 前 一 种 提 法 中 的 主观 性 因素 ， 因 此 应 理解 为 更 为 严格 的 证 明 要 
求 。 从 各 国 的 通 例 看 ， 对 起 诉 的 证 明 标 准 一 般 低 于 作出 有 罪 判决 的 标准 ， 这 是 
因为 检察 院 或 自诉 人 起 诉 时 ， 案 件 中 尚 有 一 些 不 确定 的 因素 ， 而 法 院 是 最 终 的 
裁决 者 ， 判 决 的 执行 效力 要 求 有 罪 判 决 时 的 证 明 标准 在 证 明 标 准 体系 中 处 于 最 
高 、 最 严格 的 一 级 。 

3. 疑案 处 理 

在 刑事 诉讼 中 研究 证 明 标准 的 时 候 ， 必 然 要 涉及 对 疑案 的 处 理 问题 。 所 
谓 疑 案 ， 又 叫 疑 罪 ， 是 指 既 有 相当 的 证 据说 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 有 犯罪 嫌疑 ， 
但 全 案 的 诉讼 证 据 又 未 达到 确实 、 充 分 的 要 求 ， 不 能 确定 无 疑 地 作出 犯罪 嫌疑 
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人 、 被 告 人 有 罪 的 结论 。 这 种 由 于 案情 复杂 或 者 受到 主客 观 条 件 的 限制 ， 处 断 
难 明 的 “疑案 ”在 司法 实践 中 时 有 出 现 。 

不 同 的 证 据 制 度 对 “疑案 ”采用 不 同 的 处 理 原则 。 在 封建 专制 的 诉讼 中 
根据 有 罪 推定 的 原则 ， 对 “疑案 ”实行 “ 疑 罪 从 有 ”的 处 理 原 则 。 我 国 古代 
实行 “ 罪 疑 从 赎 ” 的 处 理 原则 ， 对 “疑案 ”实行 按 有 罪 从 轻 处 罚 。 在 当代 资 
产 阶级 的 刑事 诉讼 中 根据 无 罪 推定 的 原则 ， 对 “疑案 ”实行 有 利于 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 解释 与 处 理 原则 。 即 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 无 罪 难以 确定 时 ， 
按 无 罪 处 理 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 罪 重 罪 轻 难以 确定 时 ， 按 罪 轻 处 理 。 

在 当代 中 国 ， 按 照 法 律 的 要 求 ， 只 有 达到 法 定 证 据 标准 ， 才 能 采取 有 关 
的 程序 法 措施 或 作出 有 罪 判 决 ， 反 之 ， 没 有 达到 证 明 要 求 的 ， 司 法 机 关 不 能 采 
取 相 应 措施 或 作出 有 罪 判 决 。 比 如 就 被 告 人 的 处 置 而 言 ， 当 被 告 人 罪 疑 而 不 能 
证 明 时 ， 以 无 罪 处 理 ， 当 被 告 人 罪 重罪 轻 难以 确定 时 ， 按 轻 罪 处 理 。 也 就 是 说 ， 
“ 疑 罪 从 无 ”在 我 国 司法 实践 中 ， 习 惯 表述 为 “就 低 不 就 高 ”。 

为 了 切实 地 贯彻 “ 疑 罪 从 无 ”的 处 理 原则 ， 我 国 《 刑 事 诉讼 法 》 对 “ 疑 
案 ” 的 处 理 作 了 如 下 明确 而 具体 的 规定 : 

《刑事 诉讼 法 》 在 基本 原则 部 分 ， 即 第 12 条 规定 :“ 未 经 人 民法 院 依法 
判决 ， 对 任何 人 都 不 得 确定 有 罪 。” 这 实际 上 体现 了 我 国 在 “疑案 ”处 理 上 对 
无 罪 推 定 原则 的 部 分 认同 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 140 条 规定 ， 人 民 检 察 院 在 审查 起 诉 阶段 ， 经 过 两 次 
补充 侦查 ,“ 仍 然 认 为 证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 决定 ”。 

《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 第 3 项 规定 ， 人 民法 院 在 审判 阶段 ， 经 过 法 庭 
审理 ， 合 议 庭 对 “证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作 出 证 据 不 足 、 
指控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 ”。 

实行 “ 疑 罪 从 无 ”的 处 理 原 则 ， 是 重视 人 权 保障 所 作出 的 利益 权衡 和 价 
值 选 择 。 这 种 做 法 虽然 可 能 放纵 犯罪 ， 但 可 以 防止 无 罪 的 人 受到 刑事 追究 。 如 
果 采 用 “ 疑 罪 从 有 ”的 处 理 原则 ， 那 么 既 有 可 能 放纵 犯罪 ,又 有 可 能 使 无 罪 
之 人 受到 刑事 追究 。 所 以 ， 两 者 权宜 ， 实 行 “ 疑 罪 从 无 ”的 原则 是 最 好 的 选 
择 。 这 充分 体现 了 国家 对 处 理 犯 罪 的 谨慎 态度 和 对 人 权 的 充分 保障 。 
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辩护 制度 (6.1) 
辩护 制度 概述 (6.1.1) 


辩护 制度 的 演变 与 完善 (6.1.2) 


中 国 辩护 制度 的 基本 内 容 (6.1.3) 


刑事 代理 制度 (6.2) 
刑事 代理 概述 (6.2.1) 


， 自诉 案件 中 的 公诉 案件 中 的 
: 代理 代理 
(6.2.2) (6.2.3) 





图 6-0 第 6 章 (辩护 与 刑事 代理 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 ，2002] 


在 刑事 诉讼 中 ， 辨 护 人 协助 公诉 案件 和 自诉 案件 中 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 行使 辩护 权 ， 代 理 人 代理 公诉 案件 中 的 被 害 人 、 自 诉 案 件 中 的 自诉 人 、 附 带 
民事 诉讼 中 的 原告 人 和 被 告 人 参加 诉讼 ， 由 此 形成 了 辩护 制度 和 刑事 代理 制 
度 。 辩护 制 度 的 存在 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拥有 辩护 权 为 前 提 ， 辩 护 制度 包括 
辩护 种 类 、 辨 护 方式 、 辨 护 人 的 范围 、 辨 护 人 的 权利 和 义务 、 辨 护 人 的 责任 等 
一 系列 内 容 。 刑 事 代 理 制 度 的 设立 主要 基于 保护 刑事 诉讼 中 除 受 刑事 追诉 者 之 
外 的 其 他 当事人 合法 利益 之 需要 , 刑事 代理 制度 包括 代理 种 类 、 代 理 人 的 范围 、 
代理 人 的 权利 和 义务 等 内 容 。 刑 事 诉 讼 中 的 辩护 人 和 代理 人 主要 由 专门 为 社会 
提供 法 律 服务 的 律师 担任 ， 其 目的 是 为 了 弥补 当事人 法 律 知识 和 诉讼 经 验 之 不 
足 ， 促 进 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 依法 进行 刑事 诉讼 活动 ， 保 障 当 事 
人 的 合法 权益 。 
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6.1 辩护 制度 


6.1.1 辩护 制度 概述 


1. 辩护 

依据 我 国 现行 法 律 ,“ 辨 护 ” 是 一 个 专属 于 刑事 诉讼 的 名 词 。 它 是 指 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 为 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 ， 从 
事实 和 法 律 方面 反驳 控诉 ， 提 出 有 利于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 证 据 和 理由 ， 
证 明 犯 罪 媒 疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 应 当 减 轻 、 免除 其 刑事 责任 的 诉 
讼 活动 。 如 果 将 辩护 视 为 一 种 活动 或 者 一 种 行为 ， 那 么 可 以 说 ， 辩 护 现象 
从 古 至 今 都 存在 。 只 是 在 不 同 的 历史 条 件 下 ， 对 这 种 现象 采取 不 同 的 态度 。 
辩护 在 刑事 诉讼 中 首先 是 作为 一 种 活动 、 一 种 行为 而 存在 ， 法 律 将 其 明确 
认可 为 一 种 权利 ， 是 一 定 历史 条 件 下 的 产物 ， 是 刑事 司法 制度 民主 化 的 重 
要 标志 。 

2. HPR 

辩护 权 是 法 律 赋予 刑事 诉讼 中 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 的 一 项 民主 权利 。 
人 们 通常 在 广义 、 狭 义 两 种 意义 上 使 用 “辩护 权 ” 这 一 概念 。 在 中 国 ， 一 
般 认 为 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拥有 下 列 诉讼 权利 ;适用 法 律 上 一 律 平等 权 ， 
使 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 权 ， 依 法 不 被 追究 刑事 责任 权 ， 辩 护 权 ， 各 
种 申请 权 ， 上 诉权 ， 申 诉权 ， 要 求 公开 审判 权 ， 要 求 释 放权 ， 要 求 出 示 法 
律 文书 权 ， 要 求 按 诉 讼 期 限 进行 诉讼 权 ， 核 对 、 补 充 、 修 改 笔录 权 ， 自 诉 
案件 中 的 反诉 权 ， 对 专门 机 关 侵 犯 其 诉讼 权利 的 控告 权 等 。 其 中 “辩护 权 ” 
指 的 是 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 针对 指控 进行 反驳 、 辩 解 以 及 获得 辩护 人 帮助 
的 权利 。 这 里 的 “辩护 权 ” 即 是 狭义 辩护 权 。 狭 义 的 辩护 权 又 通过 陈述 权 、 
提供 证 据 权 、 提 问 权 、 辩 论 权 、 获 得 辩护 人 帮助 权 等 得 以 具体 化 。 辨 护 权 
与 其 他 诉讼 权利 之 间 是 一 种 并 列 关系 ， 它 们 共同 构成 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
诉讼 权利 体系 。 其 中 辩护 权 是 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 最 重要 的 诉讼 权利 ， 是 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 诉讼 权利 体系 之 核心 。 广 义 的 辩护 权 除 包括 狭义 辩护 
权 之 外 ， 还 包括 其 延伸 部 分 ， 如 证 据 调查 请 求 权 、 上 诉权 、 申 诉权 等 等 ， 
甚至 可 以 说 辩护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 有 诉讼 权利 的 总 和 ， 因 为 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 各 项 诉讼 权利 的 行使 ， 其 总 体 目的 均 在 于 针对 刑事 追诉 进 
行 防御 ， 维 护 自身 的 合法 权益 。 

辩护 权 有 具有 以 下 特征 〈 表 6-1): 
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表 6-1 辩护 权 的 基本 特征 


特 {E 说 阴 
辩护 权 专 属于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 在 刑事 诉讼 中 唯 有 犯罪 嫌疑 人 、 


专属 性 被 告 人 享有 辩护 权 。 辨 护 权 的 获得 基于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 刑事 诉讼 中 
所 处 的 当事人 地 位 。 辨 护 人 协助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 。 


辩护 权 针 对 控诉 权 而 存在 ， 没 有 控诉 ， 就 没有 辩护 。 控 诉权 具有 攻击 
防御 性 性 ， 辩 护 权 则 具有 防御 性 ， 辩 护 权 的 行使 间 在 对 抗 控诉 方 的 指控 ， 抵 销 或 
弱化 其 控诉 效果 ， 辨 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 进行 自我 保护 的 一 种 手段 。 


(1) 当 一 个 公民 被 认为 具有 犯罪 嫌疑 而 受到 刑事 追诉 时 ， 他 就 拥有 辩 
护 权 。 刑 事 诉讼 启动 之 时 ， 就 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 开始 行使 辩护 权 之 时 。 
辩护 权 的 行使 贯穿 于 刑事 诉讼 始终 ， 尽 管 在 不 同 的 诉讼 阶段 ， 辨 护 权 行 使 
的 方式 及 侧重 点 有 所 不 同 。 
绝对 性 (2) 犯罪 行为 有 严重 、 一 般 、 轻 微 之 分 ， 无 论 犯罪 性 质 、 严 重 程度 如 
何 ， 在 国家 专门 机 关 办 理 所 有 刑事 案件 过 程 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 均 享 
有 辩护 权 。 即 使 是 非常 严重 的 犯罪 ， 也 不 能 剥夺 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩 
护 权 。 相 反 ， 在 死刑 案件 等 重大 复杂 案件 中 更 应 当 保 障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 充分 行使 辩护 权 。 


3， 辨 护 职能 

在 州 事 诉讼 中 存在 控诉 、 辩 护 、 裁 判 三 种 基本 职能 ， 辩 护 职能 指 根据 事 
实 和 法 律 提出 和 论证 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 利 的 材料 和 理由 ， 维 护 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 合法 权益 ， 由 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 行使 。 辩 护 职能 相 
对 于 控诉 职能 而 存在 。 在 刑事 诉讼 制度 发 展 过 程 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩 
护 权 不 断 得 到 强化 、 扩 充 ， 使 得 辩护 作为 一 种 诉讼 职能 逐步 走向 独立 和 自治 。 
刑事 诉讼 中 的 辩护 有 实质 辩护 和 形式 辩护 之 分 。 前 者 指控 诉 方 和 裁判 方 所 承担 
的 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 正当 利益 之 义务 ， 后 者 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 
辩护 人 为 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 利益 所 进行 的 防御 活动 。 实 质 辩护 的 观念 及 
其 法 律 规定 使 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 即便 未 为 自己 辩护 ， 仍 不 致 必然 遭受 于 已 不 
利 的 诉讼 结果 。 当 然 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 为 了 保护 自己 的 利益 ， 仍 然 需 要 积 
极为 自己 辩护 或 依赖 辩护 人 为 自己 辩护 。 因 为 形式 辩护 才 是 本 来 意义 上 的 辩 
护 ， 而 实质 辩护 只 不 过 是 对 形式 辩护 的 补充 ， 是 对 刑事 诉讼 中 控 、 辩 职能 不 平 
衡 的 实际 状况 进行 弥补 的 一 种 方式 。 

4 辩护 制度 

辩护 制度 ， 是 由 法 律 规定 的 关于 辩护 权 的 内 容 、 行 使 的 程序 、 原 则 、 方 
式 、 保 障 措施 等 一 整套 规则 的 总 称 。 简 言 之 ， 它 是 围绕 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辨 
护 权 的 行使 而 形成 的 一 项 诉讼 制度 。 刑 事 辩护 制度 的 完善 与 否 ， 是 衡量 一 国 弄 
事 诉讼 制度 科学 、 民 主 程度 的 重要 标志 。 
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各 国 刑事 诉讼 法 对 辩护 制度 的 规定 主要 涉及 以 下 内 容 : (1) 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 选任 辩护 人 的 时 间 、 人 数 ; (2) 辩护 人 的 资格 ， 即 哪些 人 可 以 担任 辩护 
As (3) 指定 辩护 人 的 条 件 、 时 间 、 人 数 ，(4) 辩护 人 的 更 换 或 放弃 ;， (5) 适 
用 强制 辩护 的 情形 ;，(6》〉 排 除 辩护 人 参加 诉讼 的 条 件 及 程序 ，(7) 诉讼 过 程 
中 辩护 人 缺席 时 的 处 理 ; (8) 共同 辩护 的 规定 ; (9〉 辨 护 人 的 责任 和 义务 ; 
《10) 诉讼 各 阶段 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 的 具体 权利 ; GD 辩护 人 
无 效 辩护 时 的 处 理 ; (12) 司法 机 关 保 障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 充分 
行使 辩护 权 的 义务 ， 如 依法 告知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 权 委 托 辨 护 人 为 自己 辩 
护 、 按 时 送 达 诉讼 文书 ， 对 被 追诉 方正 确 的 辩护 意见 予以 采纳 等 。 

辩护 制度 自 产生 以 来 ， 一 直 处 于 不 断 丰 富 、 完 善 、 发 展 的 过 程 之 中 ， 它 
被 视 为 刑事 司法 制度 变革 的 焦点 。 

辩护 制度 与 律师 制度 之 间 存 在 十 分 密切 的 关系 。 二 者 从 内 容 上 看 有 交叉 
之 处 。 辩 护 制度 中 含有 律师 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 或 受 司 法 机 关 指 派 协 
助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 ， 以 及 由 此 而 产生 的 辩护 律师 在 诉讼 中 的 权 
利 、 义 务 、 责 任 等 的 规定 ， 律 师 制度 则 是 围绕 律师 执业 问题 而 形成 的 一 项 行业 
管理 制度 ， 其 中 也 含有 律师 为 刑事 诉讼 中 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提供 法 律 服务 
的 有 关 规 定 ， 刑 事 辩 护 是 律师 业务 活动 的 重要 组 成 部 分 。 辩 护 制度 和 律师 制度 
在 发 展 过 程 中 呈现 出 相互 依存 、 相 互 促进 的 特点 。 

同时 ， 辨 护 制度 和 律师 制度 也 有 很 大 的 区 别 : 首先 ， 它 们 是 两 种 性 质 不 
同 的 制度 。 辩 护 制度 是 围绕 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 权 的 行使 形成 的 一 项 诉讼 
制度 。 辩 护 制 度 的 产生 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拥有 辩护 权 为 前 提 ， 在 人 类 社会 
早期 的 弹劾 式 诉 讼 中 ， 就 存在 着 辩护 制度 的 历史 雏形 。 律 师 制 度 则 是 围绕 律师 
执业 问题 而 形成 的 一 项 行业 管理 制度 。 律 师 制度 的 产生 以 律师 作为 一 种 职业 出 
现 于 社会 舞台 为 前 提 。 律 师 职 业 最 重要 的 特征 是 律师 以 其 所 掌握 的 法 律 知识 ， 
向 社会 提供 法 律 服务 。 其 次 ， 辩 护 制度 和 律师 制度 各 自 有 其 独立 的 内 容 。 一 方 
面 ， 刑 事 辩 护 除 了 律师 辩护 之 外 ， 还 包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自行 辩护 和 非 律 
师 的 辩护 ， 如 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 近亲 属 、 监 护 人 为 其 辩护 。 另 一 方面 ， 律 
师 的 业务 活动 除了 刑事 辩护 外 ， 还 包括 刑事 诉讼 代理 、 民 事 诉讼 代理 、 行 政 诉 
讼 代理 以 及 其 他 非 诉 讼 业务 等 ， 这 些 内 容 也 非 辨 护 制度 所 能 容纳 。 

5， 中 国 辩 护 制度 的 理论 基础 

中 国 宪法 、 刑 事 诉讼 法 、 律 师 法 等 法 律 确 立 的 辩护 制度 ， 是 以 马克 思 列 
宁 主 义 、 毛 泽 东 思想 为 理论 基础 制定 的 ， 特 别 是 马克 思 主 义 认 识 论 、 马 克 思 主 
义 上 哲学 中 的 “对 立 统一 规律 ”对 中 国 辩护 制度 更 具有 指导 意义 。 对 立 统一 规 
律 即 矛盾 规律 ， 它 揭示 世界 上 的 一 切 现象 和 过 程 内 部 包含 着 两 个 相互 关联 又 相 
互 排斥 的 方面 ， 这 两 个 方面 既 统 一 又 斗争 ， 推 动 着 事物 的 运动 和 发 展 ， 没 有 矛 
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盾 ， 就 没有 世界 。 依 照 对 立 统一 规律 ， 对 待 事物 应 采取 矛盾 分 析 方 法 ， 即 按照 
事物 矛盾 的 本 质 面 目 去 认识 世界 和 改造 世界 的 方法 。 辨 护 制度 是 马克 思 主 义 科 
学 世界 观 和 方法 论 在 刑事 诉讼 中 的 具体 运用 和 体现 。 

刑事 诉讼 的 基本 内 容 是 查 明 已 经 发 生 的 客观 存在 的 案件 事实 ， 在 此 基础 
上 正确 适用 法 律 ， 惩 罚 犯 罪 分 子 、 保 障 无 辜 的 人 不 受刑 事 追 究 。 作 为 一 种 认识 
活动 或 者 证 明 活 动 ， 它 离 不 开 唯 物 辩证 法 的 指导 。 在 刑事 诉讼 中 ， 控 诉 与 辩护 
是 对 立 的 两 个 方面 ， 其 处 于 一 个 矛盾 统一 体 中 ， 缺 一 不 可 。 没 有 控诉 ， 就 没有 
辩护 。 辨 护 是 针对 控诉 而 存在 的 ， 控 诉 也 需要 经 过 辩护 考察 、 验 证 。 控 诉 与 辩 
护 的 论争 过 程 是 案件 事实 真相 进一步 暴露 的 过 程 ， 也 是 人 们 对 案件 认识 的 深化 
过 程 。 对 立 统一 规律 要 求 在 刑事 诉讼 中 控 辩 双方 同时 存在 、 斗 争 ， 在 尊重 事实 
和 法 律 的 基础 上 统一 起 来 。 对 于 案件 的 审判 者 来 说 ， 辩 护 制度 的 建立 有 利于 其 
“ 兼 听 则 明 ”。 刑 事 案件 是 已 经 发 生 了 的 过 去 ， 案 件 的 审判 者 并 没有 亲眼 目睹 
犯罪 事实 发 生 ， 要 使 审判 公正 ， 就 必须 全 面 、 客 观 地 审查 判断 证 据 。 因 为 从 控 
诉 方 那里 得 到 的 往往 是 不 利于 被 告 人 的 材料 ， 如 果 过 于 相信 ， 势 必 产 生 偏 见 。 
而 控 辩 双方 平等 地 进行 辩论 ， 可 以 各 扬 其 长 ， 克 服 偏 见 ， 互 相 补 充 、 修 正 对 方 
的 意见 ， 弥 补 和 纠正 错误 和 遗漏 ， 使 有 关 事实 和 证 据 愈 辩 愈 明 ， 从 而 为 正确 处 
理 案件 黄 定 可 靠 的 基础 。 对 于 问题 ， 由 有 着 不 同 认识 的 双方 在 平等 的 基础 上 相 
互 讨论 、 争 辨 ， 是 正确 认识 和 处 理 问 题 的 重要 方法 。 因 为 依照 对 立 统一 规律 ， 
唯 有 双方 各 自 扬弃 其 片面 性 ， 它 们 的 统一 才 不 致 偏 于 一 方 。 此 外 ， 刑 事 诉讼 还 
追求 在 查 明 案件 事实 的 前 提 下 对 法 律 的 正确 适用 ， 如 认定 是 此 罪 还 是 彼 罪 ， 罪 
轻 罪 重 ， 控 、 辩 双方 各 自 提 出 自己 对 适用 法 律 的 意见 ， 可 以 丰富 审判 者 对 案件 
的 认识 ， 为 正确 适用 法 律 打下 良好 的 基础 。 

辩护 制度 的 设置 将 刑事 诉讼 中 的 矛盾 制度 化 ， 有 利于 社会 冲突 的 妥善 解 
决 。 辩 护 制度 的 建立 使 得 刑事 诉讼 中 所 要 解决 的 问题 能 以 对 话 、 辩 论 的 形式 处 
理 ， 允 许 控 辩 双方 相互 攻击 ， 使 得 社会 矛盾 有 机 会 在 浓缩 的 、 受 到 控制 的 条 件 
下 显露 出 来 。 控 辨 双方 的 讨论 、 辩 驶 、 说 服 均 围绕 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 刑事 
责任 问题 ， 这 样 有 助 于 使 诉讼 的 参加 者 对 案件 的 认识 在 直接 的 碰撞 中 逐步 升 
华 ， 最 后 导致 问题 的 解决 。 这 样 ， 便 增强 了 裁判 结果 的 可 接受 性 。 在 妥善 解决 
社会 冲突 方面 ， 对 立 统一 规律 具有 指导 意义 。 

辩护 制度 的 建立 与 世界 范围 内 的 人 权 保 障 运动 具有 密 不 可 分 的 联系 。 英 
国资 产 阶级 革命 时 期 ， 为 了 反对 封建 专制 ， 提 出 了 “人 权 ” 口 号 并 分 别 于 1679 
年 、1689 年 经 由 国会 制定 了 《人 身 保护 法 》 《权利 法 案 》。18 世纪 资产 阶级 启 
蒙 思想 家 孟 德 斯 坞 、 卢 梭 等 人 提出 了 “天 赋 人 权 说 ”。1776 年 美国 大 陆 会 议 通 
过 了 《独立 宣言 》 1789 年 法 国 制 宪 会 议 通过 了 《人 权 宣 言 》， 从 而 使 人 权 问 
题 逐 渐 成 为 国际 社会 普遍 关心 的 重大 问题 之 一 。1948 年 12 月 10 日 ， 联 合 国 
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第 三 次 会 议 通过 了 《世界 人 权 宣言 》 之 后 又 通过 了 一 些 有 关 人 权 的 公约 ， 如 
1966 年 12 月 16 日 的 《公民 权利 与 政治 权利 国际 公约 》 规 定 ， 被 告 人 在 刑事 
诉讼 中 享有 获得 公正 审判 的 权利 。 长 期 以 来 ， 中 国人 民 为 争取 人 权 进 行 了 艰苦 
的 斗争 。 中 国政 府 对 《世界 人 权 宣 言 》 给 予 了 积极 评价 ， 先 后 签署 批准 加 入 了 
一 系列 国际 人 权 公约 ， 特 别 是 1998 年 10 月 5 日 签署 了 《公民 权利 与 政治 权利 
国际 公约 》。 犯 罪 媒 疑 人 、 被 告 人 有 权 获 得 辩护 原则 及 有 关 辩 护 制度 的 确立 和 
实施 ， 既 有 利于 我 国 在 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 切实 维护 和 保障 人 权 ， 也 有 利于 与 
有 关 国 际 规则 相 协 调 。 

中 国 刑事 辩护 制度 在 发 展 过 程 中 几经 曲折 ， 至 今 在 贯彻 中 仍 阻力 颇 多 。 
其 原因 之 一 在 于 ， 不 少 人 对 于 辩护 制度 建立 的 理论 基础 、 辩 护 制度 在 保障 人 权 
中 的 重要 作用 缺乏 深刻 的 认识 。 因 此 ， 从 理论 上 充分 认识 和 理解 我 国 辩护 制度 
的 必要 性 和 重要 性 ， 对 于 坚持 和 完善 我 国 辨 护 制度 无 疑 具有 重要 意义 。 

6. 实行 辩护 制度 的 意义 

辩护 制度 作为 现代 法 治国 家 法 律 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 鲜 明 地 反映 了 一 
国 刑 事 诉讼 制度 的 民主 性 和 公正 性 程度 ， 对 促进 和 保障 司法 公正 、 诉 讼 民主 有 
着 十 分 重要 的 意义 。 具 体 而 言 ， 它 在 刑事 诉讼 中 的 意义 突出 地 表现 在 以 下 几 个 
方面 : 

(1) 它 有 助 于 刑事 诉讼 中 形成 合理 的 诉讼 结 爸 。 控 诉 、 辩 护 、 审 判 三 种 
诉讼 职能 相 分 离 ， 裁 判 者 中 立 、 控 诉 方 和 辩护 方 平等 对 抗 ， 这 是 现代 刑事 诉 
讼 中 的 基本 格局 。 在 诉讼 发 展 史上 有 过 两 次 重要 分 工 ， 第 一 次 重要 分 工 是 司 
法 权 从 行政 权 中 独立 出 来 ， 第 二 次 分 工 则 为 控诉 权 与 审判 权 相 分 离 。 这 两 次 
分 工 为 刑事 诉讼 中 形成 合理 的 诉讼 结构 提供 了 前 提 ， 然 而 ， 如 果 不 建立 辩护 
制度 ， 控 诉 方 就 失去 了 对 立 面 ， 审 判 者 的 中 立地 位 也 就 无 从 谈 起 ， 刑 事 司法 
就 会 带 有 强烈 的 “行政 ”色彩 。 辩 护 制度 的 建立 ， 是 诉讼 过 程 中 被 告 方 与 控 
诉 方 拥有 平等 地 位 的 基础 ， 也 是 审判 者 相对 中 立 的 重要 条 件 ， 它 是 保障 诉讼 
过 程 中 对 国家 专门 机 关 单方 发 现 案件 事实 进行 有 争论 的 说 明 ， 充 分 体现 刑事 
程序 的 诉讼 性 质 ， 形 成 合理 的 刑事 诉讼 结构 、 保 障 诉 讼 公正 的 不 可 或 缺 的 重 
要 因素 。 

(2) 它 使 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 能 够 积极 参与 诉讼 过 程 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 
告 人 是 刑事 诉讼 的 中 心 人 物 。 如 何 对 待 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 是 诉讼 程序 公正 
与 否 的 重要 标志 。 公 正 的 诉讼 程序 应 当 确 保 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 
受到 尊重 ， 应 尽 可 能 防止 错 昼 无 境 。 辩 护 制度 的 建立 使 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 
有 机 会 反对 控诉 方 的 指控 ， 并 可 对 证 据 提 出 质疑 及 申明 己方 的 理由 。 犯 罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 享有 部 分 的 程序 控制 权 对 诉讼 过 程 的 积极 参与 ， 使 其 能 够 富有 
成 效 地 影响 诉讼 结局 ， 真 正成 为 诉讼 的 主体 ， 而 非 单纯 的 被 追究 者 和 受 处 罚 
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者 。 辩 护 制度 是 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 参与 诉讼 程序 、 保 护 自 己 合法 权益 
的 最 重要 的 形式 。 

(3) 它 是 对 国家 权力 的 一 种 监督 和 制约 。 在 刑事 诉讼 中 ， 控 诉 与 审判 分 立 
是 国家 权力 的 内 部 制衡 ， 而 辩护 制度 则 是 对 国家 权力 的 外 部 制约 。 辩 护 制度 的 
存在 意味 着 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 可 以 向 国家 专门 机 关 提 出 异议 ， 防 
止 国家 专门 机 关 滥用 权力 ， 以 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 。 辩 护 制 度 
是 刑事 司法 制度 民主 化 的 重要 标志 。 决 定 一 个 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 应 被 认 
定 有 罪 、 应 受到 人 息 罚 ， 控 诉 方 必须 提供 证 据 ， 而 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 公平 
的 辩护 机 会 ， 这 是 程序 公正 的 基本 要 求 。 

(4) 它 有 助 于 司法 人 员 正 确 处 理 刑事 案件 。 在 刑事 诉讼 中 ， 司 法 人 员 对 
案件 的 正确 处 理 主要 包括 两 方面 内 容 ， 其 一 是 正确 认识 案件 事实 ， 其 二 是 正 
确 适用 法 律 。 对 案件 事实 的 认识 主要 通过 收集 证 据 和 审查 判断 证 据 这 两 个 过 
程 加 以 完成 ， 辩 护 制度 在 其 中 能 够 起 到 积极 的 作用 。 从 收集 证 据 的 过 程 看 ， 
辩护 制度 的 作用 表现 在 : 第 一 ， 增 强 收集 证 据 的 全 面 性 ;第 二 ， 保 障 收集 证 
据 的 真实 性 。 从 法 官 审查 判断 证 据 过 程 看 ， 被 告 方 的 辩护 有 利于 案件 事实 真 
相 的 揭示 ， 也 有 利于 抑制 法 官 的 片面 性 和 随意 性 。 刑 事 诉讼 分 阶段 进行 ， 每 
一 个 诉讼 阶段 司法 人 员 都 要 依据 事实 和 法 律 对 案件 作出 处 理 。 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 及 其 辩护 人 的 辩护 可 以 促使 司法 人 员 全 面 考虑 案件 情况 ， 从 而 对 案件 
作出 正确 处 理 。 


6.1.2 ”辩护 制度 的 演变 与 完善 


L 外 国 辩 护 制度 的 演变 

外 国 辩 护 制度 的 产生 ， 可 以 追溯 到 公元 前 4 一 5 世纪 的 雅典 共和 国 时 期 ， 
当时 王者 执行 官 审 理 案件 时 ， 人 允许 被 告 人 进行 答辩 、 申 辩 。 雅 典 的 法 律 制度 对 
以 后 的 罗马 法 有 着 直接 的 影响 。 古 罗马 《十 二 铜 表 法 》 中 第 一 表 第 7 条 规定 : 
“车 (当事人 双方 ) 不 能 和 解 ， 则 他 们 〉 应 在 午前 到 市 场 或 会 议 场 进行 诉 
讼 。 出 庭 双 方 应 依次 申辩 (自己 案件 )。 ”在 古 罗马 弹劾 式 诉讼 中 ， 被 告 人 与 
原告 人 处 于 平等 地 位 ， 享 有 同等 的 权利 ， 承 担 同等 的 义务 。 审 理 案件 的 程序 通 
常 是 由 原告 提出 控诉 的 理由 和 证 据 ， 再 由 被 告 提出 反 驶 理由 和 证 据 ， 然 后 由 法 
官 作出 裁决 。 被 告 人 拥有 辩护 权 ， 可 为 自己 的 利益 从 事 诉讼 防御 。 审判 采取 对 
质 、 言 辞 、 公 开 的 方式 ， 被 告 人 可 以 提出 反 证 ， 证 明 自 己 无 罪 。 被 告 人 还 可 以 
请 精通 辩 术 的 辩护 人 为 自己 辩护 。 法 官 居中 裁判 。 辩 护 权 的 存在 以 及 代言 人 、 
辩护 人 等 的 出 现 ， 标 志 着 早期 辩护 制度 已 基本 形成 。 古 罗马 辩护 制度 是 古代 司 
法 民主 产生 和 发 展 的 产物 ， 它 为 以 后 辩护 制度 的 进一步 完善 提供 了 可 贵 的 历史 
雏形 。 
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纠 问 式 诉 讼 是 继 弹劾 式 诉讼 之 后 出 现 的 一 种 诉讼 形式 ， 它 是 适应 王权 不 
断 加 强 而 产生 的 ， 是 封建 专制 主义 在 诉讼 中 的 体现 。 在 纠 问 式 诉讼 制度 下 ， 重 
视 口 供 ， 为 了 获取 被 告 人 口供 ， 不 惜 对 被 告 人 施 以 酷刑 。 被 告 人 成 为 被 调查 、 
审理 的 客体 ， 毫 无 诉讼 权利 可 言 ， 纠 问 式 诉讼 没有 采取 控诉 、 辩 护 和 裁判 三 种 
诉讼 职能 相互 区 分 的 机 制 ， 控 诉 与 裁判 职能 由 同一 机 构 承 担 ， 被 告 人 也 因此 只 
拥有 极 少 的 辩护 机 会 ， 辨 护 作为 一 种 权利 和 一 种 职能 事实 上 并 不 存在 。 纠 问 式 
诉讼 导致 辩护 制 度 萎 缩 乃至 消亡 。 

在 英国 刑事 诉讼 制度 的 发 展 过 程 中 ， 弹 劾 式 诉讼 一 直 占 有 支配 地 位 ，1640 
年 英国 爆发 了 资产 阶级 革命 ， 标 志 着 世界 近代 史 的 开端 。 英 国平 均 主义 派 首领 
ERE (1613—1657) 提出 了 许多 资产 阶级 民主 的 原则 ， 他 在 《人 民 约 法 》 和 
《英国 根本 法 和 自由 》 等 著作 中 主张 ， 法 律 面前 人 人 平等 ， 陪 审 官 应 有 广泛 权 
限 及 自由 心 证 原则 ; 废除 特权 ， 保护 公 民 的 人 身 权 利 ; 诉讼 必须 采用 公开 、 直 
接 和 辩论 的 形式 ， 被 告 人 有 辩护 权 等 。 他 认为 辩护 人 除了 自行 辩护 外 ， 还 享有 
请 他 人 为 其 辩护 的 权利 。1679 年 英国 颁布 了 《人 身 保护 法 》， 其 中 第 19 条 规 
定 :“ 关 于 本 律 所 称 犯法 行为 之 控诉 ， 各 被 告 得 同 具 原 案 总 争 点 之 答辩 。 1695 
年 威廉 三 世 以 救 令 规定 严重 叛国 案 的 被 告 人 可 以 请 辩护 人 。1836 年 英国 威廉 
四 世 颁 布 的 法 律 规定 :“ 不 论 任何 案件 的 预审 或 审判 ， 被 告 人 都 享有 辩护 权 。” 
从 此 取消 了 对 辩护 的 种 种 限制 。 

美国 1776 年 宣布 独立 后 ， 在 所 通过 的 《弗吉尼亚 权利 法 案 》 中 肯定 了 被 
告 人 的 辩护 权 。1791 年 美国 宪法 修正 案 第 6 条 规定 ;在 一 切 刑事 诉讼 中 ， 被 
告 人 享有 获得 辩护 的 权利 。 

法 国 在 1789 年 的 《人 权 宣 言 》 中 明确 规定 了 “无 罪 推定 ”的 原则 。 同 年 
10 月 制 完 会 议 的 一 项 法 令 规定 从 追究 被 告 犯罪 时 起 ， 就 允许 有 辩护 人 参加 。 
1791 年 9 月 16 日 颁布 的 法 律 规定 了 法 庭审 理 的 辩论 原则 。1793 年 法 国 《 雅 各 
宾 宪 法 》 进 一 步 规 定 ， 国 家 要 设 “ 公 设 辩护 人 ”。1808 年 的 《法 国 刑事 诉讼 法 
典 》 规 定 了 被 告 人 享有 辩护 权 的 原则 。1897 年 的 法 律 颁布 后 ， 准 许 辩 护 人 介 
入 审判 前 的 程序 。 法 国 的 刑事 程序 对 包括 德国 在 内 的 欧洲 大 陆 国 家 产生 了 深远 
影响 。1877 年 颁布 的 《德意志 帝国 刑事 诉讼 法 典 》 规 定 了 与 法 国 大 致 相同 的 
“辩论 原则 ”。1965 年 公布 的 《德国 刑事 诉讼 法 典 》 第 137 条 第 1 款 规定 :“ 被 
告 人 可 以 在 诉讼 程序 的 任何 阶段 选 定 辩护 人 ， 帮 助 自己 辩护 。” 

日 本 明治 维新 之 后 ， 开 始 引进 以 法 、 德 为 代表 的 大 陆 法 系 国 家 的 司法 制 
度 。 在 1880 年 公布 的 《治罪 法 》 人 允许 被 告 人 有 辩护 人 ， 并 且 ， 对 于 重罪 案件 ， 
被 告 不 选任 辩护 人 时 ， 裁 判 所 为 其 选任 辩护 人 ， 称 为 国 选 辩护 人 。1893 年 又 
制定 了 《律师 法 》。1922 年 颁布 的 《刑事 诉讼 法 》 规 定 :“ 被 告 人 被 提起 公诉 
后 ， 不 论 何 时 都 可 以 聘请 辩护 人 。”1946 年 11 月 3 日 公布 的 《日 本 国 宪法 》 
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第 34 条 规定 :“ 任 何人 ， 未 直接 告知 理由 ， 并 未 直接 给 予 聘 请 辩护 人 权利 时 ， 
不 受 拘 留 或 者 拘禁 。” 该 法 第 37 条 第 3 款 规定 :“ 刑 事 被 告 人 ， 不 论 在 任何 场 
合 都 可 以 聘请 有 资格 的 辩护 人 。 被 告 人 自己 不 能 聘请 辩护 人 的 ， 由 国家 提供 辩 
PA.” AA 1947 年 制定 的 《关于 实施 日 本 国 宪法 时 刑事 诉讼 法 应 急性 措施 
的 法 律 》 第 3 条 规定 :“ 被 疑 人 在 人 身 自由 受到 限制 时 , 可 以 聘请 辩护 人 。”1948 
年 4 月 10 日 , 日 本 国会 通过 的 现行 《刑事 诉讼 法 》 的 第 30 条 进一步 规定 :“ 被 
告 人 或 者 被 疑 人 在 任何 时 候 都 可 以 聘请 辩护 人 。” 即 无 论 被 疑 人 的 人 身 自由 是 
否 受 到 限制 , 均 可 聘请 辩护 人 。 此 外 ,该 法 还 赋予 被 告 人 有 国 选 辩护 人 委托 权 ， 
而 且 扩 大 了 强制 辩护 的 范围 ， 辩 护 制度 因此 获得 显著 发 展 。 

2. 中 国 辩护 制度 的 演变 与 改善 

中 国 古代 奴隶 社会 和 封建 社会 的 法 律 中 缺乏 辩护 制度 方面 的 规定 。 现 有 
史料 表明 ， 在 周 朝 的 刑事 诉讼 中 ， 司 法 官吏 审判 案件 ， 一 般 在 双方 当事人 到 齐 
之 后 ,用 察 听 “ 五 辞 ” 的 办 法 ， 审 查 判断 其 陈述 的 真 伪 ， 并 据 此 定罪 量刑 。1975 
年 2 月 ， 陕 西 省 岐山 县 董 家 村 出 土 的 西周 青铜 器 《做 下》 有 铭文 157 字 ， 记 载 
西周 法 庭 除 了 原 、 被 告 到 庭 外 ， 还 允许 诉讼 代理 人 和 证 人 出 庭 ， 并 向 法 庭 提供 
诉 词 、 辨 护 词 。 春 秋 时 期 ， 出 现 过 类 似 今天 的 在 法 庭 上 为 被 告 人 辩护 的 人 。 但 
从 当时 刑事 诉讼 的 总 体 状 况 来 看 ， 被 告 人 在 诉讼 中 的 地 位 较为 低下 ， 这 表现 在 
对 被 告 人 的 刑讯 逼供 以 及 疑 罪 从 有 有。 中国 奴 隶 社 会 政治 上 实行 君主 专制 统治 ， 
相应 的 ， 刑 事 诉讼 带 有 明显 的 纠 问 特征 ， 因 此 ， 没 有 形成 像 古 罗马 那样 的 刑事 
辩护 制度 。 

从 公元 前 475 年 至 公元 1840 年 长 达 两 千 余 年 的 中 国 封建 社会 中 ， 皇 权 至 
上 ， 实 行 专制 统治 ， 在 刑事 诉讼 中 进一步 推行 纠 问 式 诉 讼 。 被 告 人 只 是 一 个 被 
追究 刑事 责任 的 客体 、 一 个 被 拷问 的 对 象 和 供 词 的 提供 者 ， 他 甚至 不 能 自我 辩 
护 ， 更 谈 不 上 请 他 人 为 自己 辩护 。 缺 乏 辩护 的 规定 成 为 我 国 封建 刑事 诉讼 法 律 
制度 的 特点 之 一 。 

中 国 古 代 绝 大 多 数 民众 未 受过 教育 ， 不 识 文 字 。 一 旦 涉 讼 ， 不 仅 不 知 法 
律 条 款 ， 就 连 如 何 告 状 、 如 何 应 诉 、 如 何 撰写 诉状 也 都 一 无 所 知 。 因 此 ， 以 帮 
助 当事人 撰写 诉状 、 介 绍 诉讼 程序 及 注意 事项 为 任务 的 “ 讼 师 ” 应 运 而 生 。 
但 是 ,由 于 古代 法 律 的 目的 在 于 维护 统治 秩序 ,而 非 保护 当事人 的 权利 , 因此 ， 
尽管 “ 讼 师 ” 的 存在 有 其 适应 社会 需要 的 理由 ， 但 法 律 仍 禁止 其 活动 ,“ 讼 师 ” 
只 能 作为 一 种 法 外 职业 ， 半 公开 地 存在 于 民间 。 清 朝 中 期 曾 设立 “ 代 书 ” 制 
度 ， 从 百姓 之 中 选取 受过 一 定 教育 、 诚 实 可 靠 者 接受 官府 考核 ， 合 格 者 可 从 事 
“ 代 书 ”职业 ， 专 门 为 欲 告 状 而 又 不 识字 、 需 要 法 律 帮助 者 提供 服务 。 但 是 ， 
由 纠 问 式 诉讼 方式 所 决定 ,“ 讼 师 ” 和 “ 代 书 ”只 能 在 诉讼 之 外 为 当事人 提供 
一 定 的 法 律 帮助 ， 而 非 像 辩护 人 、 代 理 人 在 诉讼 中 为 当事人 提供 法 律 帮助 。 
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在 清末 变法 中 ， 沈 家 本 提出 了 设置 辩护 制度 的 主张 。1906 年 ， 在 沈 家 本 
主持 下 制订 了 《大 清 刑事 民事 诉讼 法 》， 其 中 规定 律师 可 协助 被 告 人 进行 辩护 。 
但 是 ， 该 法 未 能 予以 公布 施行 。1910 年 制订 的 《大 清 刑 事 诉讼 律 草 案 》 中 规 
xe: 原则 上 非 律师 不 得 为 辩护 人 ; 每 一 被 告 的 辩护 人 以 不 得 过 2 人 为 限 ， 辩护 
人 有 阅卷 、 会 见 在 押 被 告 人 、 与 在 押 被 告 人 通信 等 诉讼 权利 。1911 4, FR 
革命 推翻 了 清 王朝 统治 。 南 京 临 时 政府 存续 期 间 ， 要 求实 行文 明 办 案 ， 人 允许 律 
师 为 被 告 人 辩护 。1912 年 9 月 民国 政府 颁布 了 《律师 暂行 章程 》 从 此 创立 了 
民国 时 期 的 律师 制度 。 北 洋 政府 时 期 ， 继 续 推行 辩护 制度 ， 并 对 《律师 暂行 章 
程 》 进 行 了 多 次 修订 。 南 京 国民 政府 1928 年 7 月 公布 的 《刑事 诉讼 法 》， 其 中 
第 165 条 规定 ， 被 告 于 起 诉 后 得 随时 选任 辩护 人 ;第 176 条 规定 ， 准 护 人 得 接 
WFC RES. 1945 年 ， 公 布 了 《公设 辩护 人 服务 规则 》， 对 公设 辩护 人 的 
监督 管理 与 其 职责 等 内 容 作 了 简略 规定 。 南 京 国民 政府 时 期 ， 形 成 了 比较 完备 
的 辩护 制度 。 近 代 中 国 的 辩护 制度 产生 和 存在 于 中 国 的 半 殖 民 地 半封建 社会 ， 
它 在 司法 实践 中 所 能 发 挥 的 作用 十 分 有 限 。 

在 新 民主 主义 革命 时 期 ， 各 地 的 红色 政权 就 开始 推行 辩护 制度 。 初 期 的 
辩护 制度 以 法 规 的 形式 赋予 被 告 人 享有 辩护 权 ， 前 提 是 须 得 到 法 庭 的 许可 。 辩 
护 人 必须 是 有 公民 权 的 劳动 者 ， 剥 削 分 子 不 具备 辩护 人 资格 。 抗 日 战争 时 期 ， 
辩护 制度 有 了 进一步 发 展 。 一 些 地 方 的 司法 机 关 在 审理 案件 时 ， 除 被 告 人 自己 
辩护 外 ， 还 允许 其 亲属 或 聘请 具有 法 律 知识 的 人 出 庭 辨 护 。 

新 中 国 建立 后 ， 废 除了 国民 党 的 《六 法 全 书 》 和 旧 法 统 ， 明 令 取 缔 了 国 
民 党 的 旧 律 师 制度 , 解散 了 旧 的 律师 组 织 ， 并 停止 了 提 律 师 的 活动 。 与 此 同时 ， 
新 的 辩护 制度 和 律师 制度 开始 建立 。1950 年 7 月 ， 中 央 人 民政 府 政务 院 公布 
的 《人 民法 庭 组 织 通 则 》 第 6 条 规定 “县 (市 ) 人 民法 庭 及 其 分 庭审 判 时 ， 
应 保障 被 告 有 辩护 和 请 人 辩护 的 权利 ”。 其 后 ， 中 央 人 民政 府 法 制 委 员 会 在 关 
于 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 暂 行 组织 条 例 》 的 说 明 中 又 强调 指出 :公开 审判 
要 做 到 “当事人 和 他 的 合法 辩护 人 在 法 庭 上 有 充分 的 发 言 权 和 辩护 权 ” 1954 
年 我 国 颁布 了 第 一 部 宪法 ， 其 中 第 76 条 明确 规定 , “被告 人 有 权 获得 辩护 ”。 
同时 公布 的 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 法 》 也 规定 :“ 被 告 人 除 自己 行使 
辩护 权 外 ， 可 以 委托 律师 为 他 辩护 ， 可 以 由 人 民团 体 介 绍 的 或 者 经 人 民法 院 许 
可 的 公民 为 他 辩护 ， 可 以 由 被 告 人 的 近亲 属 、 监 护 人 为 他 辩护 。 人 民法 院 认为 
必要 的 时 候 ， 也 可 以 指定 辩护 人 为 他 辩护 。 ”从 1956 年 至 1957 年 上 半年 ， 全 
国人 大 常委 会 、 司 法 部 、 最 高 人 民法 院 、 公 安 部 以 决定 、 通 知 、 批 复 等 形式 对 
刑事 辩护 制度 中 涉及 的 若干 具体 问题 作 了 规定 。 但 是 ， 自 1957 年 下 半年 起 ， 
由 于 受 “ 左 倾 ” 思 潮 影响 ， 辩 护 制度 受到 很 大 冲击 ， 律 师 出 庭 为 被 告 人 辩护 
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多 年 特别 是 十 年 动乱 期 间 ,“ 砸 烂 公 、 检 、 法 ” “群众 专 政 ” 盛 行 ， 大 量 施用 
刑讯 逼供 ， 被 告 人 的 辩护 权 被 剥夺 ， 社 会 主义 法 制 遭 到 践踏 ， 辨 护 制度 实际 上 
已 被 取消 。 

1978 £3 H5 日， 五 届 全 国人 大 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》， 重 新 确 
立 了 辩护 制度 在 国家 法 制 中 的 地 位 。1979 年 7 月 ， 五 届 全 国人 大 二 次 会 议 通 
过 了 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》。 这 部 法 律 除 明确 规定 “被 告 人 有 权 获 得 
辩护 ， 人 民法 院 有 义务 保证 被 告 人 获得 辩护 ”原则 之 外 ， 还 对 “辩护 ” 作 了 
专 章 规定 。 被 告 人 除 自己 行使 辩护 权 外 ， 有 权 按 照 自己 的 意愿 委托 律师 、 近 亲 
属 、 监 护 人 、 人 民团 体 或 所 在 单位 推荐 的 辩护 人 为 他 辩护 ， 辩 护 人 在 审判 阶段 
介入 刑事 诉讼 ， 享 有 阅卷 、 同 在 押 被 告 人 会 见 、 通 信 等 权利 ， 公 诉 人 出 庭 的 案 
件 ， 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 ， 法 院 可 以 为 其 指定 辩护 人 ;被告 人 是 倪 、 哑 或 
者 未 成 年 人 而 没有 委托 辩护 人 的 ， 法 院 应 当 为 其 指定 辩护 人 。1980 年 颁布 的 
《中 华人 民 共 和 国 律师 暂行 条 例 》 对 律师 的 性 质 、 任 务 、 职 责 、 权 利 、 义 务 、 
资格 条 件 及 工作 机 构 等 作 了 明确 规定 。 中 国 刑事 辩护 制度 和 律师 制度 得 以 恢复 
和 发 展 。 

1996 年 3 月 ， 我 国 对 《刑事 诉讼 法 》 作 出 了 重大 修改 “加强 对 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 合法 权益 的 保障 ， 改 善 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 刑事 诉讼 中 的 地 位 ” 
是 此 次 改革 的 目标 之 一 。 修 改 后 的 《刑事 诉讼 法 》 大 大 提前 了 律师 或 者 其 他 辩 
护 人 参加 刑事 诉讼 的 时 间 ， 明 确 规 定 了 辩护 人 的 数量 、 资 格 ， 扩 大 了 指定 辩护 
的 范围 ， 扩 大 了 律师 或 其 他 辩护 人 的 诉讼 权利 。1996 年 5 月 ， 中 国 颁 布 了 《中 
华人 民 共 和 国 律师 法 》。 该 法 对 律师 的 执业 条 件 、 律 师 事务 所 、 律 师 的 业务 、 
执业 律师 的 权利 和 义务 、 法 律 援 助 、 律 师 协会 、 律 师 的 法 律 责任 等 作 了 系统 规 
定 。 当 然 ， 现 行 的 辩护 制度 还 有 待 进一步 完善 。 


6.1.3 ”中 国 辩护 制度 的 基本 内 容 


1， 辩 护 人 的 概念 和 范围 

(1) 辩护 人 的 概念 

辩护 人 ， 是 指 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 或 是 人 民法 院 的 指定 ， 帮 
助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 ， 维 护 其 合法 权益 的 人 。 

在 刑事 诉讼 中 ， 赋 予 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 获得 辩护 人 帮助 的 权利 ， 其 必 
要 性 主要 体现 在 

第 一 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自我 保护 具有 极 大 的 局 限 性 。 在 法 律 上 虽然 
赋予 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 具有 种 种 权利 以 保护 自己 ， 但 在 通常 情况 下 ， 犯 罪 嫌 
” 疑 人 、 被 告 人 并 无 力 从 事 适当 而 有 效 的 辩护 ， 因 为 绝 大 多 数 犯罪 弹 疑 人 、 被 千 
人 不 具备 充分 的 法 律 知识 ， 对 于 刑法 和 刑事 诉讼 法 的 规定 一 无 所 知 或 知之 其 
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少 , 不 能 正确 运用 法 律 维护 自己 的 合法 权益 。 同 时， 由 于 被 追诉 而 造成 的 恐惧 、 
愧 恼 、 愤 怒 、 泪 立 、 绝 望 等 心理 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 很 难 清醒 而 理智 地 针对 
指控 事实 进行 辩护 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 常常 被 采取 某 种 强制 措施 ， 人 身 自由 
受到 程度 不 同 的 限制 ， 从 而 不 能 全 面 深 入 了 解 案件 ， 收 集 有 利于 自己 的 情况 和 
材料 ， 特 别 是 受到 里 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 他 们 所 拥有 的 辩护 能 力 更 加 菏 
弱 ， 有 时 甚至 会 失去 自行 辩护 的 基础 。 因 此 ， 有 必要 由 辩护 人 来 协助 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 行使 辩护 权 。 

第 二 ， 依 靠 司 法 人 员 来 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 利益 也 具有 很 大 的 局 限 
性 。 在 理论 上 ， 整 个 诉讼 过 程 应 在 警察 、 检 察 官 、 法 官 的 公正 态度 下 进行 ， 他 
们 具有 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 正当 利益 的 责任 。 在 诉讼 过 程 中 ， 对 于 有 利于 
和 不 利于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 情形 ， 应 当 一 并 予以 注意 。 但 是 ， 在 司法 实践 
中 ， 由 于 警察 、 检 察 官 行使 控诉 职能 ， 站 在 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 相反 的 立场 ， 
他 们 通常 只 注意 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 利 的 情形 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 
利 的 情形 却 易于 忽略 。 法 官 在 诉讼 中 处 于 中 立地 位 ， 也 不 能 协助 被 告 人 从 事 辩 
护 活动 。 此 外 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 对 于 司法 人 员 存 有 戒心 ， 在 诉讼 过 程 中 ， 
往往 不 愿 据 实 相 告 。 在 这 种 情况 下 ， 不 仅 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 的 合法 权益 得 不 
到 保护 ， 而 且 刑 事 追 诉 和 审判 工作 也 会 受到 阻碍 。 因 此 ， 在 刑事 诉讼 中 需要 设 
立 辩护 人 ， 使 其 站 在 犯罪 嫌 颖 人、 被 告 人 可 资信 和 赖 的 立场 ， 充 当 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 与 公安 司法 机 关 的 桥梁 ， 同 时 又 使 辩护 人 站 在 诉讼 进行 之 监督 者 的 地 
位 ， 以 减少 诉讼 过 程 中 人 为 的 错误 。 

第 三 ， 辩 护 人 的 专业 性 与 独立 性 可 以 加 强 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 权益 保 
障 。 辨 护 人 参与 刑事 诉讼 ， 承 担保 护 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 正当 利益 的 任务 ， 特 
别 是 律师 作为 辩护 人 ， 以 其 法 律 专业 知识 与 控诉 方 对 抗 ， 有 助 于 提高 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 诉讼 主体 地 位 ， 促 进 控 、 辩 双方 诉讼 地 位 的 实质 平等 ， 保 障 诉讼 
公正 。 此 外 ， 辩 护 人 尤其 是 辩护 律师 为 犯罪 媒 疑 人 、 被 告 人 提供 法 律 帮助 ， 告 
知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 亲属 与 案件 相关 的 法 律 知识 ， 有 利于 使 他 们 理解 国 
家 法 律 ， 信 任国 家 司法 制度 ， 从 而 在 思想 上 容易 接受 裁判 ， 消 除 抵 触 心理 。 这 
样 ， 便 起 到 了 宣传 和 维护 国家 法 制 的 作用 。 

(2) 辩护 人 的 范围 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 32 条 的 规定 ， 辩 护 人 的 范围 包括 : 

第 一 ， 律 师 。 律 师 是 指 依 法 取得 律师 执业 证 书 、 为 社会 提供 法 律 服务 的 
人 员 。 虽 然 取得 律师 资格 但 未 取得 执业 证 书 并 经 注册 登记 的 人 ， 仍 不 得 以 律师 
身份 接受 委托 ， 履 行 辩护 职责 。 在 刑事 诉讼 中 ， 律 师 担 任 辨 护 人 比 其 他 公民 担 
任 辨 护 人 具有 不 可 比拟 的 优越 性 。 因 为 其 他 公民 一 般 不 精通 法 律 ， 加 之 没有 或 
缺乏 辩护 经 验 或 存在 怕 受 牵连 等 思想 顾 虚 ， 往 往 表 现 为 不 敢 大 胆 为 犯罪 嫌疑 
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人 、 被 告 人 辩护 或 辩护 不 得 力 等。 律师 掌握 法 律 专业 知识 ， 有 丰富 的 辩护 经 验 ， 
能 够 有 效 地 从 事 辨 护 活动 ， 并且 辩护 律师 受 其 职业 道德 约束 ， 能 够 积极 地 依法 
履行 辩护 职责 ， 充 分 发 挥 辨 护 人 的 应 有 作用 。 因 此 ， 人 律师 辩护 制度 被 认为 是 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 最 重要 的 保障 。 

现役 军人 成 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 ， 可 以 聘请 军队 中 的 或 者 地 方 的 律 
师 作 辩 护 人 。 

外 国人 、 无 国籍 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 律师 辩护 的 ， 只 能 委托 中 国 
律师 作 辩护 人 。 

第 二 ， 人 民团 体 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 人 。 在 中 国 ， 
尽管 律师 队伍 发 展 迅速 ， 但 仍 不 能 适应 实际 需要 ， 因 此 ， 法 律 允 许 律师 之 外 的 
其 他 人 充当 辩护 人 。 这 里 的 人 民团 体 ， 指 工会 、 妇 联 、 共 青 团 、 学 联 等 群众 性 
团体 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 可 向 上 述 团 体 要 求 提供 法 律 帮助 ， 由 这 些 团体 推荐 
合适 人 选 为 其 辩护 。 如 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 隶属 于 某 工 作 单 位 ， 则 可 由 所 在 单 
位 推荐 熟悉 法 律 、 有 辩护 能 力 的 人 为 其 辩护 。 

第 三 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 监护 人 、 亲 友 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 为 未 
成 年 人 的 , 其 父母 是 未 成 年 人 的 监护 人 。 其 父母 已 经 死亡 或 者 没有 监护 能 力 的 ， 
其 祖父 母 、 外 祖父 母 、 兄 、 姐 或 者 关系 密切 的 其 他 亲友 可 能 依法 成 为 监护 人 。 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 为 精神 病人 的 ， 其 配偶 、 父 母 、 成 年 子女 、 其 他 近亲 属 或 
关系 密切 的 亲友 可 能 成 为 监护 人 。“ 亲 友 ” 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 亲属 和 关 
系 较 密 切 的 朋友 。 一 般 而 言 ， 监 护 人 作 辩 护 人 仅 适 用 于 未 成 年 或 患 精神 病 的 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ; 亲友 作 辨 护 人 则 适用 于 所 有 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 此 类 辩 
护 人 由 于 了 解 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 可 以 较 好 地 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合 
法 权益 。 

(3) 不 得 担任 辩护 人 的 情形 

并 不 是 所 有 公民 都 能 担任 辩护 人 。 根 据 刑 事 诉讼 法 及 其 司法 解释 、 其 他 
相关 的 法 律 ， 下 列 人 员 不 得 担任 辩护 人 : 

第 一 ， 刑 事 诉讼 法 规定 的 例外 情形 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 32 条 第 2 款 明 确 
规定 :“ 正 在 被 执行 刑罚 或 者 依法 被 剥夺 、 限 制 人 身 自由 的 人 ， 不 得 担任 辩护 
人 。 ”正在 被 执行 刑罚 包括 正在 被 执行 主 刑 和 附加 刑 。 尤 其 应 当 注 意 的 是 ， 即 
使 在 主 刑 执行 完毕 后 ， 仍 在 被 执行 剥夺 政治 权利 的 人 也 不 能 担任 辩护 人 。 其 他 
被 依法 和 剥夺、 限制 人 身 自由 的 人 包括 被 公安 司法 机 关 采 取 了 逮捕 、 拘 留 、 取 保 
候审 、 监 视 居住 等 强制 措施 并 正 被 执行 的 人 。 

第 二 ， 司 法 解释 规定 的 例外 情形 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中华 人民 
共和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 33 条 规定 ， 下 列 人 员 不 得 被 委托 担 
RPA: (一) 被 宣告 缓刑 和 刑罚 尚未 执行 完毕 的 人 ; (=) 依法 被 剥夺 、 限 
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制 人 身 自由 的 人 ; (=) 无 行为 能 力 或 者 限制 行为 能 力 的 人 ;〈 四 ) 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 监 狱 的 现职 人 员 ; (五 ) 本 院 的 人 民 
陪审 员 ; ON) 与 本 案 审 理 结果 有 利害 关系 的 人 ; (七 ) 外 国人 或 者 无 国籍 人 。 
BEER IHD, GEA Ah CE) 项 规定 的 人 员 ， 如 果 是 被 告 人 的 近亲 属 或 
者 监护 人 ， 由 被 告 人 委托 担任 辩护 人 的 ， 人 民法 院 可 以 准许 。《 人 民 检 察 院 刑 
事 诉 讼 规则 》( 简 称 《规则 》 或 者 《刑事 诉讼 规则 》 第 316 条 作 了 类 似 规定 。 
此 外 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 审判 人 员 严 格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》 第 4 条 、 
第 5 条 明确 规定 ， 审判 人 员 及 占 法 院 行政 编制 的 其 他 工作 人 员 离 任 2 年 内 ， 担 
任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 的 ， 人 民法 院 不 予 准许 ， 审 判 人 员 及 法 院 其 他 工作 人 
员 离 任 2 年 后 ， 担 任 原 任职 法 院 审理 案件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 ， 对 方 当 事 
人 认为 可 能 影响 公正 审判 而 提出 异议 的 ， 人 民法 院 应 当 支持 ， 不 予 准许 本 院 离 
任 人 员 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 但 是 作为 当事人 的 近亲 属 或 者 监护 人 代理 
诉讼 或 者 进行 辩护 的 除外 。 审 判 人 员 及 法 院 其 他 工作 人 员 的 配偶 、 子 女 或 者 父 
BY, 担任 其 所 在 法 院 审理 案件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 的 ,人民 法院 不 予 准许 。 

第 三 ， 其 他 相关 法 律 规 定 的 例外 情形 。《 中 华人 民 共 和 国 律师 法 》 第 13 
条 规定 :“ 国 家 机 关 的 现职 工作 人 员 不 得 兼任 执业 律师 。 律 师 担任 各 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 期 间 ， 不 得 执业 。” 第 36 条 规定 :“ 曾 担任 法 官 、 
检察 官 的 律师 ， 从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 后 两 年 内 ， 不 得 担任 诉讼 代理 人 
或 者 辩护 人 。”《 中 华人 民 共 和 国法 官 法 》 第 15 条 规定 :“ 法 官 不 得 兼任 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 的 组 成 人 员 ， 不 得 兼任 行政 机 关 、 检 察 机 关 以 及 企业 、 事 
业 单位 的 职务 ， 不 得 兼任 律师 。” 第 17 条 规定 :“ 法 官 从 人 民法 院 离 任 后 二 年 
内 ， 不 得 以 律师 身份 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 法 官 从 人 民法 院 离 任 后 ， 不 
得 担任 原 任 职 法 院 办 理 案件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 法 官 的 配偶 、 子 女 不 得 
担任 该 法 官 所 任职 法 院 办 理 案 件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。”《 中 华人 民 共 和 
国 检察 官 法 》 第 18 条 规定 :“ 检 察 官 不 得 兼任 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 组 
成 人 员 ， 不 得 兼任 行政 机 关 、 审 判 机 关 以 及 企业 、 事 业 单 位 的 职务 ， 不 得 兼任 
律师 . ”第 20 条 规定 :“ 检 察 官 从 人 民 检 察 院 离 任 后 二 年 内 ， 不 得 以 律师 身份 
担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 检 察 官 从 人 民 检 察 院 离 任 后 ， 不 得 担任 原 任 职 检 
察 院 办理 案 件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 检 察 官 的 配偶 、 子 女 不 得 担任 该 检察 
官 所 任职 检察 院 办理 案 件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。” 

《刑事 诉讼 法 》 第 32 条 对 辩护 人 的 数额 作 了 明确 规定 ， 即 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 “可 以 委托 一 至 二 人 作为 辩护 人 ”。 这 就 是 说 ， 一 名 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 最 多 可 以 委托 两 名 辩护 人 ， 其 中 可 以 都 是 律师 ， 也 可 以 都 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 的 监护 人 、 亲 友 ， 还 可 以 一 名 是 律师 ， 一 名 是 其 他 公民 。 关 于 指定 辩护 的 
人 数 ， 法 律 未 作 明 确 规定 ， 司 法 实践 中 一 般 为 一 个 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 仅 指定 
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一 名 辩护 人 。 在 共同 犯罪 案件 中 ， 由 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 存 在 着 利害 冲 
` 突 ， 因 此 ， 一 名 辩护 人 不 能 同时 接受 两 名 以 上 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 ， 作 
他 们 的 共同 辩护 人 。《 公 安 机 关 办 理 刑 事 案件 程序 规定 》( 简 称 公安 部 《规定 》) 
第 40 条 规定 ,“ 同 案 的 犯罪 嫌疑 人 不 得 聘请 同一 名 律师 ” 《人 民 检 察 院 刑事 
诉讼 规则 》 第 317 条 规定 ,“ 共 同 犯罪 的 案件 ， 一 名 辩护 人 不 得 为 二 名 以 上 的 
同 案 犯罪 嫌疑 人 辩护 ” 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 
法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 35 条 规定 :“ 在 共同 犯罪 的 案件 中 ， 一 名 辩护 人 不 
得 为 两 名 以 上 的 同 案 被 告 人 辩护 .” 因 此 ， 在 中 国 司 法 实践 中 是 不 允许 进行 共 
同 辩护 的 。 

2， 闪 护 人 的 诉讼 地 位 和 责任 

C1) 辩护 人 在 诉讼 中 的 地 位 

辩护 人 的 诉讼 地 位 是 指 辨 护 人 在 刑事 诉讼 法 律 关系 中 所 处 的 位 置 。 根 据 
《刑事 诉讼 法 》 第 82 条 第 4 项 的 规定 ， 辩 护 人 ， 包 括 辩 护 律师 ， 在 刑事 诉讼 
中 的 法 律 地 位 是 独立 的 诉讼 参与 人 ， 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 合法 权益 的 专门 维 
护 者 。 辩 护 人 诉讼 地 位 的 独立 性 通过 两 个 方面 加 以 体现 : 

第 一 ， 从 辩护 职能 的 行使 者 一 一 辩护 人 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 的 内 
部 关系 看 ， 辩 护 人 是 因为 和 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 着 特殊 关系 而 参与 刑事 诉讼 
的 ， 但 原则 上 ， 辨 护 人 的 活动 不 受 犯罪 嫌 颖 人、 被告 人 意志 的 约束 ， 辩 护 人 根 
据 自 己 的 经 验 、 知 识 等 ， 按 照 自己 的 判断 、 估 计 进 行 工作 。 法 律 赋予 辩护 人 许 
多 不 需 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 明示 或 暗示 同意 而 能 够 独立 行使 的 重要 权利 。 如 与 
在 押 犯 罪 嫌 颖 人 、 被 告 人 会 见 通信 权 、 阅 卷 权 、 辩 论 权 、 申 请 调查 证 据 权 等 。 
由 于 辩护 人 协助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 ， 法 律 也 规定 了 辩护 人 某 些 权 
利 的 行使 必须 符合 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 意志 ， 如 申请 上 诉权 。 但 是 ， 从 总 体 上 
看 , 辩护 人 在 刑事 诉讼 中 的 活动 主要 不 是 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 授权 为 基础 ， 
而 是 以 法 律 上 赋予 辩护 人 的 权限 为 基础 。 

第 二 ， 辨 护 人 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 作为 辩护 职能 的 共同 行使 者 ， 他 们 
相对 于 公 、 检 、 法 三 机 关 产 生 一 种 外 部 关系 ， 这 种 关系 体现 为 诉讼 职能 之 间 的 
相互 制约 ， 从 某 种 意义 上 讲 ， 也 是 一 种 相互 配合 。 从 辩护 人 与 公安 司法 机 关 之 
间 的 关系 看 ， 辩 护 人 独立 于 公安 司法 机 关 之 外 起 作用 ， 他 不 受 司法 人 员 意 志 世 
支配 。 

尽管 辩护 人 在 刑事 诉讼 中 具有 极其 重要 的 作用 ， 但 他 不 属于 诉讼 主体 。 
刑事 诉讼 主体 是 刑事 诉讼 法 学 中 的 基本 范畴 ， 将 刑事 诉讼 的 参加 者 分 为 诉讼 主 
体 与 非 诉 讼 主体 。 有 利于 认识 刑事 诉讼 法 律 关 系 主体 在 诉讼 活动 中 所 处 的 不 同 
地 位 、 把 握 刑事 诉讼 的 基本 结构 。 诉 讼 主体 是 诉讼 职能 的 主要 承担 者 ， 非 诉讼 
主体 则 是 诉讼 主体 所 承担 的 诉讼 职能 起 协助 和 加 强 作 用 。 辨 护 是 刑事 诉讼 中 的 
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一 种 基本 职能 ， 它 的 主要 承担 者 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 辩 护 人 处 于 协助 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 职能 的 地 位 ， 因 此 在 刑事 诉讼 中 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 
人 为 诉讼 主体 ， 辩 护 人 则 属于 非 诉 讼 主体 。 

(2) 律师 在 侦查 阶段 的 诉讼 地 位 及 权限 

《刑事 诉讼 法 》 第 96 条 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 
者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨询 、 代 理 申诉 、 控 告 ; 
犯罪 嫌疑 人 被 逮捕 的 ， 聘 请 的 律师 可 以 为 其 申请 取保 候审 ， 受 委托 的 律师 有 权 
向 侦查 机 关 了 解 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 ， 可 以 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 向 犯罪 
嫌疑 人 了 解 有 关 案 件 情况 。 第 73 条 及 相关 条 款 还 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 委托 的 律 
师 ， 对 于 案件 侦查 的 机 关 采 取 强 制 措施 超过 法 定期 限 的 ， 有 权 要 求解 除 强制 措 
施 。 依 据 上 述 规定 ， 律 师 在 案件 的 侦查 阶段 就 有 权 接 受 犯 罪 嫌疑 人 的 委托 介入 
刑事 诉讼 ， 行 使 法 律 赋予 的 重要 权利 。 

律师 在 侦查 阶段 处 于 什么 样 的 诉讼 地 位 呢 ? 一 些 学 者 认为 ， 律 师 介入 侦 
查 阶 段 的 依据 是 接受 犯罪 嫌疑 人 的 委托 ， 他 要 根据 犯罪 嫌疑 人 的 授权 进行 活 
动 ， 受 犯罪 嫌疑 人 的 意志 约束 ， 因 此 他 不 享有 辩护 人 的 独立 诉讼 地 位 ， 属 一 般 
诉讼 参与 人 ， 可 以 称 之 为 “ 受 犯罪 嫌疑 人 委托 的 律师 ”“ 法 律 帮助 人 ”或 “ 犯 
罪 嫌疑 人 的 法 律 顾 问 ”。 但 是 ， 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 82 条 第 4 项 的 规定 ， 
律师 参加 刑事 诉讼 要 么 是 诉讼 代理 人 ， 要 么 是 辩护 人 ， 不 能 成 为 其 他 诉讼 参与 
人 。 而 该 条 第 5 项 对 诉讼 代理 人 作 了 明确 的 界定 ， 因 此 ， 侦 查 阶段 接受 犯罪 嫌 
疑 人 的 委托 介入 刑事 诉讼 的 律师 ， 只 能 是 辩护 人 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 33 
条 的 规定 ， 公 诉 案件 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辨 护 人 。 
这 里 的 辩护 人 属 狭义 辩护 人 ， 即 严格 意义 上 的 辩护 人 ， 他 可 以 根据 案件 事实 、 
证 据 和 法 律 ， 独 立地 发 表 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 应 当 从 轻 、 减 轻 、 免 除 刑事 处 
罚 的 辩护 意见 。 侦 查 阶 段 的 律师 可 以 视 为 广义 上 的 辩护 人 ， 他 协助 犯罪 嫌疑 人 
行使 辩护 权 ， 他 所 进行 的 申诉 、 控 告 、 会 见 等 活动 ， 其 实质 可 以 视 为 是 行使 辩 
护 职能 。 代 理 诉讼 、 控 告 同 犯罪 嫌疑 人 狭义 辩护 权 的 行使 直接 相关 ， 有 权 向 侦 
查 机 关 了 解 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 、 会 见 犯罪 嫌疑 人 是 为 严格 意义 上 的 辩护 做 
准备 ， 并 且 这 两 项 权利 的 行使 不 受 犯罪 嫌疑 人 意志 的 约束 。 将 律师 在 侦查 阶段 
的 诉讼 地 位 界定 为 “广义 辩护 人 ”能 够 较为 准确 地 揭示 出 律师 在 侦查 阶段 进 
行 诉讼 活动 的 特点 。 

(3) 辩护 人 的 责任 

辩护 人 的 责任 是 指 辩护 人 参与 刑事 诉讼 应 当 承 担 的 职责 。 辩 护 人 在 刑事 
诉讼 中 的 责任 与 辩护 人 在 刑事 诉讼 中 的 地 位 是 密切 相关 的 两 个 问题 。 从 某 种 意 
义 上 说 ， 辩 护 人 在 刑事 诉讼 中 的 责任 也 是 辩护 人 诉讼 地 位 的 一 种 体现 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 35 条 规定 :“ 辩 护 人 的 责任 是 根据 事实 和 法 律 ， 提 出 
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证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 
维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 。”《 律 师 法 》 第 28 条 规定 :“ 律 师 担任 
刑事 辩护 人 的 ， 应 当 根 据 事实 和 法 律 ， 提 出 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 
轻 或 者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 
权益 。” 根 据 上 述 规定 ， 辩 护 人 辩护 律师 ) 的 责任 具体 包括 以 下 几 个 方面 ， 

第 一 ， 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 ， 应 当 依 据 事实 和 法 律 。 辩 护 人 在 用 
行 职责 过 程 中 ， 不 得 帮助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 隐匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 、 
威胁 、 引 诱 证 人 改变 证 言 或 者 作伪 证 。 辩 护 人 必须 忠实 于 事实 真相 ， 依 据 刑法 
和 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 提 出 中 肯 的 辩护 意见 ， 才 会 收 到 应 有 的 辩护 效果 。 

第 二 ， 辩 护 人 的 主要 职责 是 提出 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 
者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 以 维护 其 合法 权益 。 

所 谓 提出 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 的 材料 和 意见 ， 亦 称 无 罪 辨 护 。 
主要 是 指 ， 根据 事 实 和 法 律 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 被 指控 的 犯罪 行为 不 是 其 
所 为 ， 犯罪 嫌 颖 人 、 被 告 人 的 行为 ， 情 节 显著 轻微 ， 危 害 不 大 ， 依 照 法 律 不 构 
成 犯罪 ， 行 为 虽然 在 客观 上 造成 了 损害 结果 ， 但 不 是 出 于 故意 或 者 过 失 ， 而 是 
属于 正当 防卫 、 紧 急 避 险 、 行 使 职权 以 及 意外 事故 ， 无 刑事 责任 能 力 的 人 ， 包 
括 未 满 14 岁 的 人 或 者 精神 病人 ， 在 不 能 辨认 或 者 控制 自己 行为 的 时 候 造 成 危 
害 后 果 ; 中 国 公民 在 中 国 领域 外 的 某 些 犯罪 , 按照 当地 的 法 律 不 受 处 罚 等 情形 。 

所 谓 提出 证 明 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 罪 轻 或 者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材 
料 和 意见 ， 主 要 是 指 提出 符合 刑法 规定 的 可 以 或 者 应 当 从 轻 、 减 轻 、 免 除 处 罚 
的 材料 和 意见 ， 如 已 满 14 周岁 不 满 18 周岁 的 人 犯罪 ， 尚 未 完全 均 失 辨认 或 者 
控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 犯罪 ， 预 备 犯 ， 又 丛 又 哑 的 人 或 者 盲人 犯罪 ， 未 
遂 犯 ， 从 犯 ， 自 首 ， 正 当 防卫 超过 必要 限度 造成 不 应 有 的 损害 ， 紧 急 避 险 超过 
必要 限度 造成 不 应 有 的 损害 ， 造 成 损害 的 中 止 犯 ， 胁 迫 犯 ， 被 教唆 的 人 没有 犯 
被 教唆 的 罪 ， 有 重大 立功 表现 等 。 当 然 ， 也 可 结合 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 一 贯 
表现 、 认 罪 、 悔 罪 态 度 等 提出 若干 酌 定 从 轻 处 罚 的 情节 。 同 时 ， 还 可 针对 具体 
案情 ， 提 出 对 被 告 人 适用 缓刑 、 监 外 执行 等 相关 的 材料 和 意见 。 

所 谓 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 ， 即 依照 法 律 应 当 了 予以 维护 的 
权益 ， 不 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 所 有 利益 ， 更 不 是 依法 应 予以 限制 或 者 剥夺 
的 权益 。 依 据 刑法 进行 实体 性 辩护 是 辩护 人 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 利益 的 重 
要 方式 ， 与 此 同时 ， 依 据 刑事 诉讼 法 进行 程序 性 辩护 也 是 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 利益 的 重要 途径 。 如 辩护 人 协助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 回避 申请 、 提 出 
上 诉 、 提 出 申诉 或 者 控告 等 。 总 之 ， 维 护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 是 设 
立 辩护 人 制度 的 宗旨 。 辨 护 人 必须 坚持 使 用 法 律 允许 的 一 切 手段 、 方 法 和 法 律 
知识 ， 尽 可 能 地 把 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 正当 权益 反映 到 诉讼 中 去 ， 在 诉讼 中 
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体现 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 正当 权益 的 维护 。 

第 三 ， 瓣 护 人 只 有 辩护 的 职责 ， 没 有 控诉 的 义务 。 在 刑事 诉讼 中 ， 辩 护 
人 是 以 提高 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 能 力 为 任务 的 辅助 者 ， 是 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 合法 权益 的 维护 者 ， 他 不 应 当 采 取 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 利 的 行为 。 
在 实践 中 ， 一 个 突出 的 问题 是 ， 辩 护 人 在 履行 职务 过 程 中 ， 发 现 不 利于 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 的 情况 ， 辩 护 人 应 当 怎 么 办 ? 一 种 意见 认为 ， 辩 护 人 应 当 拒 
绝 辩 护 ， 同 时 向 公安 司法 机 关 揭 发 ， 另 一 种 意见 认为 ， 辩 护 人 对 于 履行 职务 
过 程 中 所 获知 的 不 利于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 情况 ， 一 般 情况 下 有 责任 保密 。 
但 是 ， 涉 及 危害 国家 安全 和 社会 公共 利益 的 重大 犯罪 预谋 除外 。 我 们 同意 后 
一 种 意见 。 理 由 主要 在 于 以 下 两 方面 首先， 辩护 职能 相对 于 控诉 职能 而 存 
在 ， 它 的 基本 要 求 是 从 有 利于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 角度 提出 材料 和 意见 ， 
维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 。 因 此 ， 辩 护 人 不 得 作出 对 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 不 利 的 行为 ， 否 则 就 失去 了 协助 辩护 的 意义 。 其 次 ， 辩 护 人 揭发 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 隐瞒 的 罪行 ， 可 能 有 助 于 在 个 案 中 打击 犯罪 ， 从 一 个 角度 看 
是 维护 了 国家 利益 ， 但 是 ， 它 破坏 了 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 与 辩护 人 之 间 的 信 
任 基 础 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 将 不 会 情愿 委托 一 个 可 能 揭发 自己 的 人 担任 辩 
护 人 。 这 样 ， 就 会 导致 辩护 制度 的 衰落 ， 从 根本 上 说 是 削弱 了 国家 法 制 ， 损 
害 了 国家 长 远 利益 ， 是 因 小 而 失 大 。 关 于 此 问题 ， 国 内 立法 上 尚 无 明确 规定 ， 
有 待 进一步 探讨 。 

3， 闪 护 的 种 类 和 方式 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 32 条 、 第 34 条 的 规定 ， 我 国 辩护 制度 中 辩护 的 
种 类 有 三 种 : 

C1) 自行 辩护 

自行 辩护 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自己 针对 指控 进行 反 驶 、 申 辩 和 辩解 
的 行为 。 这 种 辩护 贯穿 于 刑事 诉讼 全 过 程 , 无论 是 在 侦查 阶段 、 审 查 起 诉 阶段 ， 
还 是 在 审判 阶段 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 都 可 以 为 自己 辩护 。 由 于 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 是 刑事 诉讼 中 的 当事人 ， 他 对 自己 是 否 实施 了 被 指控 的 犯罪 行为 以 及 实 
施 的 具体 情况 最 为 了 解 ， 加 之 出 于 维护 自己 合法 权益 的 强烈 愿望 ， 必 然 会 竭力 
提出 证 据 证 明 自 己 无 罪 、 罪 轻 或 者 应 当 减 轻 或 者 免除 处 罚 。 自 行 辩护 是 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 的 重要 方式 。 

(2) 委托 辩护 

委托 辩护 是 指 犯罪 嫌疑 人 或 者 被 告 人 为 维护 其 合法 权益 ， 依 法 委托 律师 
或 者 其 他 公民 协助 其 进行 辩护 。 在 刑事 诉讼 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拥有 获得 
辩护 人 帮助 的 权利 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 以 按照 自己 的 意愿 ， 选 择 特定 的 人 
为 自己 辩护 。 这 类 辩护 又 可 分 以 下 几 种 情况 ; 
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一 是 自诉 案件 ， 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 人 民法 院 自 受理 自诉 案件 
之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 被 告 人 有 权 委 托 辩护 人 。 

二 是 公诉 案件 ， 犯 罪 嫌 疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 者 采取 强制 捕 
施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 提供 法 律 帮助 。 涉 及 国家 秘密 的 案件 ， 犯 罪 嫌 疑 人 聘 
请 律师 的 ， 应 当 经 侦查 机 关 批 准 。 这 里 的 “国家 秘密 ”， 应当 理解 为 案件 本 身 
的 性 质 属于 涉及 国家 秘密 的 案件 。 犯 罪 嫌疑 人 自 案件 移送 到 人 民 检 察 院 审查 起 
诉 之 日 起 ， 有 权 委托 辩护 人 。 对 于 人 民 检 察 院 直 接受 理 的 案件 ， 也 应 自 人 民 检 
察 院 的 刑事 侦查 部 门将 该 案件 移送 至 审查 起 诉 部 门 之 日 起 ， 犯 罪 嫌疑 人 有 权 委 
托 辩 护 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 
告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩护 人 。 告 知 犯罪 嫌疑 人 委托 辩护 人 的 权利 ， 是 为 了 
使 其 知晓 并 行使 法 律 赋予 他 的 诉讼 权利 。 

三 是 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 151 条 第 2 项 的 规定 ， 开 庭 前 10 天 被 告 人 未 
委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 应 当 告 知 被 告 人 可 以 委托 辩护 人 。 

(3) 指定 辩护 

指定 辩护 是 指 被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 无 力 聘请 辩护 人 的 ， 可 以 
由 人 民法 院 代 为 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律师 进行 辩护 。 人 民法 院 是 否 为 被 告 
人 指定 辩护 人 ， 一 般 要 考虑 以 下 三 方面 的 因素 : 一 是 案件 的 复杂 程度 ， 包 括 事 
实 和 法 律 两 方面 ， 二 是 案件 的 严重 程度 ， 包 括 案件 的 性 质 ， 可 能 科 处 的 刑罚 ; 
三 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自行 辩护 的 能 力 ， 包 括 是 否 成 年 、 智 力 发 育 水 平 、 受 
教育 程度 等 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 34 条 的 规定 ， 中 国 的 指定 辩护 只 适用 于 审判 阶段 ， 
被 指定 的 辩护 人 只 能 是 承担 法 律 援助 义务 的 律师 。 在 以 下 三 种 情况 下 ， 法 院 为 
被 告 人 指定 辩护 人 : 

一 是 公诉 人 出 庭 公诉 的 案件 ， 被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 没有 委托 
辩护 人 的 ， 人 民法 院 可 以 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 。 

公诉 人 出 庭 公诉 的 案件 ， 人 民法 院 为 被 告 人 指定 辩护 人 ， 其 目的 在 于 增 
强 被 告 人 的 辩护 能 力 ， 使 之 能 与 控诉 方 平等 对 抗 。 

二 是 被 告 人 是 盲 、 登 、 哑 或 者 未 成 年 人 而 没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 
应 当 指定 承担 法 律 援 助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 。 

上 述 被 告 人 由 于 生理 障碍 或 者 年 龄 限制 ， 不 能 充分 行使 辩护 权 以 维护 
自己 的 合法 权益 ， 因 此 ， 法 律 应 对 其 进行 特殊 保护 ， 指 定律 师 协 助 其 行使 
辩护 权 。 

三 是 被 告 人 可 能 被 判处 死刑 而 没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 应 当 指 定 承 
担 法 律 援助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 。 

死刑 是 剥夺 被 告 人 生命 的 最 严厉 的 刑罚 ， 因 此 ， 对 死刑 案件 应 当 采 取 极 
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为 慎重 的 态度 。 对 可 能 被 判处 死刑 的 被 告 人 指定 辩护 人 ， 对 于 防止 错 杀 无 率 、 
减少 死刑 的 适用 ， 保 护 公 民 正 当 生 命 权 具有 重要 意义 。 

最 高 人 民法 院 《关于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 问题 的 解 
释 》 对 《刑事 诉讼 法 》 关 于 指定 辩护 的 规定 作 了 如 下 补充 : 

一 是 被 告 人 为 限制 行为 能 力 人 而 没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 应 当 为 其 | 
指定 律师 。 

二 是 被 告 人 没有 委托 辩护 人 而 具有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 可 以 为 其 
指定 辩护 人 : 符合 当地 政府 规定 的 经 济 困 难 标准 的 ， 本 人 确 无 经 济 来 源 ， 其 家 
庭 经 济 状况 无 法 查 明 的， 本 人 确 无 经 济 来 源 ， 其 家 属 经 多 次 劝说 仍 不 愿 为 其 承 
担 辨 护 律师 费用 的 ， 共 同 犯 罪案 件 中 ， 其 他 被 告 人 已 委托 辩护 人 的 ， 具 有 外 国 
国籍 的 ， 案 件 有 重大 社会 影响 的 ， 人 民法 院 认 为 起 诉 意见 和 移送 的 案件 证 据 材 
料 可 能 影响 正确 定罪 量刑 的 。 

三 是 被 告 人 坚持 自己 行使 辩护 权 ， 拒 绝 人 民法 院 指定 的 辩护 人 为 其 辩护 
的 ， 人 民法 院 应 当 准 许 ， 并 记录 在 案 ， 被 告 人 为 盲 、 伟 、 旺 或 者 限制 行为 能 力 
的 人 、 开 庭审 理 时 不 满 十 八 岁 的 未 成 年 人 、 可 能 被 判处 死刑 的 人 ， 拒 绝 人 民法 
院 指定 的 辩护 人 为 其 辩护 ， 有 正当 理由 的 ， 人 民法 院 应 当 准 许 ， 但 被 告 人 需 另 
行 委托 辩护 人 ， 或 者 人 民法 院 应 当 为 其 另行 指定 辩护 人 。 

根据 最 高 人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 刑事 诉讼 活动 中 开展 法 律 援 助 工作 
的 联合 通知 》(2000 年 ) 和 司法 部 、 公 安 部 《关于 在 刑事 诉讼 活动 中 开展 法 律 
援助 工作 的 联合 通知 》(2001 年 )， 人 民 检 察 院 对 直接 受理 立案 侦查 的 刑事 案 
件 、 公 安 机 关 立 案 侦查 的 刑事 案件 ， 在 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 第 一 次 讯问 后 或 
者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 在 告知 犯罪 嫌疑 人 享有 《刑事 诉讼 法 》 第 96 条 规定 
的 有 关 诉 讼 权利 的 同时 ， 应 当 告 知 其 如 因 经 济 困难 无 力 聘请 律师 ， 可 以 通过 人 
民 检察 院 、 公 安 机 关 向 当地 法 律 援助 机 构 申 请 法 律 援助 。 人 民 检 察 院 或 公安 机 
关 自 收 到 在 押 犯 罪 嫌疑 人 提交 的 法 律 援助 书面 申请 之 日 起 3 日 内 ， 应 当 向 所 在 
地 的 法 律 援助 机 构 转 交 该 申请 ， 并 同时 通知 其 法 定 代理 人 或 近亲 属 在 3 日 内 向 
该 法 律 援助 机 构 提 交 身 份 证 明和 户籍 证 明 、 经 济 和 居住 状况 证 明 等 相关 材料 。 
法 律 援助 机 构 接 到 犯罪 嫌疑 人 及 其 他 有 关 诉 讼 参与 人 的 法 律 援助 申请 及 所 需 材 
RUS 10 日 内 ， 根 据 法 律 援助 的 有 关 规 定 进行 审查 ， 对 符合 法 律 援助 条 件 的 ， 
作出 同意 提供 法 律 援助 的 决定 ， 并 指派 律师 提供 法 律 援助 。 对 不 符合 法 律 援助 
条 件 的 ， 作 出 不 予 法 律 援助 的 书面 决定 。 

中 国 进行 辩护 的 方式 分 为 口头 辩护 与 书面 辩护 两 种 。 随 着 审判 方式 的 改 
革 ， 辩 护 人 应 提高 口头 辩护 的 能 力 ， 以 适应 法 庭 辩 论 的 需要 。 同 时 也 应 重视 撰 
写 和 向 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 提供 书面 辩护 意见 。 尤其 在 案件 需 经 检察 委员 会 、 
审判 委员 会 讨论 或 内 部 必要 的 审批 程序 的 情况 下 《〈 如 涉外 案件 的 审批 程序 )， 
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更 应 格外 重视 写 好 和 提供 辩护 词 ， 以 使 辩护 意见 能 在 起 诉 和 审判 程序 中 得 到 充 
分 重视 和 采纳 。 

4 内 护 人 介入 刑事 诉讼 的 时 间 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 33 条 规定 :“ 公 诉 案件 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 
起 ， 犯 罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩护 人 。 自 诉 案 件 的 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 
人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 犯罪 
嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民法 院 自 受理 自诉 案件 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 
知 被 告 人 有 权 委 托 辩护 人 。” 由 此 可 见 ， 刑 事 诉讼 法 对 自诉 案件 的 被 告 人 委 
托 辩护 人 无 时 间 限 制 ， 对 公诉 案件 中 的 犯罪 嫌疑 人 委托 辩护 人 的 时 间 ， 则 作 
了 “ 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ”的 限制 。 这 主要 是 因为 ， 审 查 起 诉 是 人 民 
检察 院 对 于 侦查 终结 的 案件 进行 审查 、 判 断 、 评 价 ， 进 而 作出 起 诉 和 不 起 诉 
决定 的 重要 活动 。 在 此 时 介入 诉讼 ， 一 方面 ， 辩 护 人 可 为 犯罪 嫌疑 人 作 无 罪 、 
罪 轻 、 减 轻 或 免除 刑事 责任 的 辩护 ， 促 使 检察 院 在 听取 辩护 人 意见 的 基础 上 
作出 起 诉 与 否 的 正确 决定 ， 另 一 方面 ， 辩 护 人 也 可 以 全 面 、 充 分 地 了 解 案 
情 、 熟 悉 材 料 ， 为 出 庭 辩护 作 准 备 。 此 外 ， 辨 护 人 的 介入 ， 还 可 以 监督 检 
察 机 关 、 公 安 机 关 依 法 行使 职权 ， 纠 正 刑 讯 逼供 、 非 法 腻 押 等 违法 行为 ， 
保障 犯罪 嫌疑 人 的 合法 权益 ， 维 护 国家 法 制 的 尊严 。 检 察 机 关 依 据 《 刑 事 
诉讼 法 》 第 142 条 第 2 款 的 规定 决定 不 起 诉 ， 辨 护 人 可 以 协助 犯罪 嫌疑 人 
向 检察 机 关 申 诉 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 96 条 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯 
问 后 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 帮 助 。 涉 及 国家 秘 
密 的 案件 ， 犯 罪 嫌 疑 人 聘请 律师 ， 应 当 经 侦查 机 关 批 准 。 

所 谓 “ 第 一 次 讯问 ”， 应 指 立 案 后 对 犯罪 嫌疑 人 进行 的 第 一 次 讯问 。 因 
为 只 有 在 立案 后 ， 犯 罪 嫌疑 人 的 身份 才 被 确定 ， 债 查 机 关 对 其 进行 的 第 一 次 
讯问 才 是 对 犯罪 嫌疑 人 依法 进行 的 第 一 次 讯问 。 所 谓 “ 涉 及 国家 秘密 的 案 
件 ”， 是 指 案情 或 者 案件 性 质 涉及 国家 秘密 的 案件 ， 不 能 因 刑事 案件 侦查 过 
程 中 的 有 关 材 料 和 处 理 意 见 需 保 守 秘 密 而 作为 涉及 国家 秘密 的 案件 。 在 侦查 
阶段 犯罪 嫌疑 人 聘请 律师 的 ， 可 以 自己 聘请 ， 也 可 以 由 其 亲属 代为 聘请 。 在 
押 的 犯罪 嫌疑 人 提出 聘请 律师 的 ， 看 守 机 关 应 当 及 时 将 其 请 求 转达 办 理 案件 
的 有 关 侦 查 机 关 ， 侦 查 机 关 应 当 及 时 向 其 所 委托 的 人 员 或 者 所 在 的 律师 事务 
所 转达 该 项 请 求 。 犯 罪 嫌 疑 人 仅 有 聘请 律师 的 要 求 ， 但 提 不 出 具体 对 象 的 ， 
侦查 机 关 应 当 及 时 通知 当地 律师 协会 或 者 司法 行政 机 关 为 其 推荐 律师 。 对 于 
不 涉及 国家 秘密 的 案件 ， 律 师 会 见 犯罪 嫌疑 人 不 需要 经 过 批准 。 不 能 以 侦查 
过 程 需要 保密 作为 涉及 国家 秘密 的 案件 不 予 批准 。 律 师 提 出 会 见 犯罪 嫌疑 人 
的 ， 应 当 在 48 小 时 内 安排 会 见 ， 对 于 组 织 、 领 导 、 参 加 黑社会 性 质 组织 罪 
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和 组 织 、 领 导 、 参 加 恐怖 活动 组 织 罪 或 者 走私 犯罪 、 毒 品 犯罪 、 贪 污 贿 赂 犯 
罪 等 重大 复杂 的 两 人 以 上 的 共同 犯罪 案件 ， 律 师 提 出 会 见 犯 罪 嫌疑 人 的 ， 应 
当 在 5 日 内 安排 会 见 。 

律师 介入 侦查 阶段 ， 有 利于 对 侦查 活动 进行 有 效 地 监督 和 制约 ， 及 时 发 
现 办 案 人 员 的 违法 侵权 行为 ， 提 出 纠正 意见 ， 保 证 侦查 工作 依法 进行 ， 有 利于 
维护 犯罪 嫌疑 人 的 诉讼 权利 ;能 保证 律师 有 充分 时 间 了 解 案情 ， 调 查 必 要 的 证 
据 ， 使 律师 能 够 切实 有 效 地 履行 自己 的 辩护 职责 。 

5. 辩护 人 的 权利 

为 了 保证 辩护 人 能 充分 行使 辩护 职能 ， 顺 利 完 成 辩护 任务 ， 法 律 明确 规 
定 了 辩护 人 的 权利 和 义务 。 根 据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 辩 护 人 主要 有 以 下 权利 : 

(1) 会 见 通信 权 。 在 侦查 阶段 ， 受 委 托 的 律师 可 以 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 
向 犯罪 嫌疑 人 了 解 有 关 案 件 情况 ， 辨 护 律师 自 人 民 检 察 院 对 案件 审查 起 诉 之 日 
起 ， 可 以 同 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 会 见 和 通信 ， 其 他 辩护 人 经 人 民 检 察 院 许可 ， 也 
可 以 同 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 会 见 和 通信 :; 在 法 院 审判 阶段 ， 辩 护 律师 可 以 同 在 押 
的 犯罪 嫌疑 人 会 见 和 通信 ， 其 他 辩护 人 经 人 民法 院 许可 ， 也 可 以 同 在 押 的 犯罪 
嫌疑 人 会 见 和 通信 。 

(2) 阅卷 权 。 辩 护 律师 自 人 民 检 察 院 对 案件 审查 起 诉 之 日 起 ， 可 以 查阅 、 
摘抄 、 复 制 本 案 的 诉讼 文书 、 技 术 性 鉴定 材料 ， 其 他 辩护 人 经 人 民 检 察 院 许可 ， 
也 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 上 述 材料 ， 自 人 民法 院 受理 案件 之 日 起 ， 辩 护 律师 可 
以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 “ 本 案 所 指控 的 犯罪 事实 的 材料 ” 其 他 辩护 人 经 人 民法 
院 许 可 ， 也 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 上 述 材料 。 诉 讼 文书 包括 立案 决定 书 、 拘 留 
证 、 批 准 逮 捕 决 定 书 、 逮 捕 决定 书 、 逮 捕 证 、 搜 查证 、 起 诉 意见 书 等 为 立案 、 
采取 强制 措施 和 侦查 措施 以 及 提请 审查 起 诉 而 制作 的 程序 性 文书 。 技 术 性 鉴定 
材料 包括 法 医 鉴定 、 司 法 精神 病 鉴定 、 物 证 技术 鉴定 等 由 有 鉴定 资格 的 人 员 对 
人 身 、 物 品 及 其 他 有 关 证 据 材 料 进行 鉴定 所 形成 的 记载 鉴定 情况 和 鉴定 结论 的 
文书 。“ 本 案 所 指控 的 犯罪 事实 的 材料 ” 根据 刑事 诉讼 法 的 有 关 条 款 ， 自 诉 
案件 应 是 刑事 自诉 状 及 相关 证 据 ， 人 民 检 察 院 不 起 诉 ， 被 害 人 向 人 民法 院 起诉 
的 ， 人 民 检 察 院 移送 给 人 民法 院 的 案卷 也 应 允许 查阅 。 公 诉 案件 指 有 明确 指控 
犯罪 事实 的 起 诉 书 、 相 关 证 据 目 录 、 证 人 名 单 和 主要 证 据 复 印 件 或 者 照片 等 。 
所 谓 主 要 证 据 复 印 件 或 者 照片 ， 是 指 对 案件 定罪 量刑 有 决定 意义 的 证 据 复 印 件 
或 照片 。 

(3) 了 解 案情 权 。 在 侦查 过 程 中 ， 受 委托 的 律师 有 权 向 侦查 机 关 了 解 犯罪 
嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 。 

(4) 提出 意见 权 。 在 审查 起 诉 阶段 ， 人 民 检 察 院 审查 案件 ， 应 当 听 取 辨 护 
人 的 意见 ， 在 法 庭审 理 中 ， 辩 护 人 可 以 对 证 据 和 案件 情况 发 表意 见 。 
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(5) 请 求解 除 强制 措施 权 。 被 告 人 委托 的 律师 及 其 他 辩护 人 对 于 人 民法 
院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 采 取 强 制 措施 超过 法 定期 限 的 ， 有 权 要 求解 除 
强制 措施 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 对 于 被 采取 强制 措施 超过 法 定 
期 限 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 应 当 予 以 释放 、 解 除 取保 候审 、 监 视 居住 或 者 依法 
变更 强制 措施 。 

(6) 调查 取证 权 。 辩 护 律师 经 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 的 同意 ， 可 以 
向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 ， 也 可 以 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 收集 、 调 取 
证 据 。 辩护 律师 经 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 许可 , 并 且 经 被 害 人 或 者 其 近亲 属 、 
被 害 人 提供 的 证 人 同意 ， 可 以 向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。 调 查 取证 权 是 辩 
护 律师 的 权利 ， 其 他 辩护 人 没有 这 项 权利 。 

(7) 参加 法 庭 调查 和 辩论 权 。 人 民法 院 决定 开庭 审判 后 ， 应 当 最 迟 在 开庭 
3 日 以 前 向 辩护 人 送 达 通知 书 ; 法 庭审 理 中 ， 辩 护 人 经 审判 长 许可 ， 可 以 对 被 
告 人 、 证 人 、 鉴 定 人 发 间 ， 辩护 人 有 权 向 法 庭 出 示 物证 ， 当 庭 宣读 未 到 庭 的 证 
人 的 证 言 笔录 、 鉴 定 人 的 鉴定 结论 、 勘 验 笔 录 和 其 他 作为 证 据 的 文书 ， 经 审判 
长 许可 ， 辩 护 人 可 与 公诉 人 、 被 害 人 等 相互 辩论 。 在 法 院 审理 中 ， 辩 护 人 有 权 
申请 通知 新 的 证 人 到 庭 、 调 取 新 的 物证 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 。 

(8) 申请 取保 候审 权 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 被 逮捕 的 ， 律 师 可 以 为 其 申请 
取保 候审 。 

(9) 代理 控告 、 申 诉权 。 犯 罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 者 采取 
强制 措施 之 日 起 ， 律 师 可 以 为 其 提供 法 律 咨 询 、 代 理 申诉 、 控 告 。 被 起 诉 人 对 
人 民 检 察 院 作出 的 不 起 诉 决定 不 服 ， 辩 护 人 可 代理 向 人 民 检 察 院 提出 申诉 。 被 
告 人 对 生效 判决 不 服 ， 辨 护 人 可 代理 向 人 民法 院 或 人 民 检 察 院 提出 申诉 。 

(10) 上 诉权 。 辩 护 人 经 被 告 人 同意 ， 可 以 对 第 一 审 未 生效 的 裁判 提出 上 
诉 。 为 此 ， 一 审 法 院 应 当 及 时 将 判决 书 送 达 被 告 人 的 辩护 人 ， 以 防 阻碍 辩护 人 
行使 这 项 权利 。 

《律师 法 》 对 律师 担任 辩护 人 所 享有 的 权利 也 作 了 一 些 规定 ， 如 “律师 
担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 的 ， 其 辩论 或 者 辩护 的 权利 应 当 依 法 保障 ”;“ 律 
师 在 执业 活动 中 的 人 身 权 利 不 受 侵犯 ”等 ， 以 保障 律师 在 执业 活动 中 的 合法 
权益 不 受 非 法 侵害 ， 使 其 能 够 充分 发 挥 辩护 人 的 作用 。 

6. 辩护 人 的 义务 

辩护 人 在 依法 享有 一 定 诉讼 权利 的 同时 ， 还 承担 相应 的 诉讼 义务 。《 刑 事 
诉讼 法 》 第 38 条 规定 :“ 辩 护 律师 和 其 他 辩护 人 ， 不 得 帮助 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 隐匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 ， 不 得 威胁 、 引 诱 证 人 改变 证 言 或 者 作伪 
证 以 及 进行 其 他 干扰 司法 机 关 诉 讼 活动 的 行为 。” 违 反 上 述 义 务 ， 应 当 依 法 追 
究 辩护 人 的 责任 。《 刑 法 》 第 306 条 规定 :“ 在 刑事 诉讼 中 ， 辨 护 人 、 诉 讼 代 
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理 人 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 帮 助 当 事 人 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 威 胁 、 引 诱 证 人 违背 事实 
性 变 证 言 或 者 作伪 证 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ;情节 严重 的 ， 处 三 年 
以 上 七 年 以 下 有 期 徒刑 。” 上 述 规定 上 则 在 防止 辩护 人 故意 妨碍 公安 司法 机 关 查 
明 案 件 事实 ， 干 扰 刑事 诉讼 顺利 进行 。 在 司法 实践 中 ， 对 于 上 述 规 定 应 当 恰 如 
其 分 地 掌握 。 不 能 把 辩护 人 的 过 失 行为 视 为 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 帮助 ; 不 
能 把 辩护 人 对 证 人 合理 的 调查 、 质 证 视 为 对 证 人 的 威胁 、 引 诱 ， 不 能 仅仅 因为 
司法 人 员 怀 疑 辨 护 人 有 威胁 、 引 诱 等 行为 就 追究 辩护 人 的 法 律 责 任 。 追 究 辩护 
人 的 法 律 责任 ， 应 当 以 确实 、 充 分 的 证 据 为 依据 。 对 刑事 诉讼 法 和 刑法 的 规定 
应 当 正 确 理 解 ， 从 严 掌握 。 否 则 ， 将 会 使 律师 从 事 辩 护 业 务 时 如 履 薄 冰 ， 明 显 
地 影响 辩护 人 作用 的 发 挥 ， 不 利于 辩护 制度 的 健康 发 展 。 

《律师 法 》 也 对 辩护 律师 在 执业 活动 中 的 义务 作 了 规定 ， 包 括 ; 

CL) 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 合法 权益 的 义务 。 律 师 担 任 刑事 辩护 人 的 ， 
应 当 根 据 事 实 和 法 律 ， 提 出 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减轻 、 免 除 
其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 护 犯 罪 嫌 颖 人、 被告 人 的 合法 权益 。 律 师 接受 委托 
后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 辩护 ， 但 委托 事项 违法 ， 委 托 人 利用 律师 提供 的 服 
务 从 事 违 法 活动 或 者 委托 人 隐瞒 事实 的 ， 律 师 有 权 拒 绝 辩护 ， 即 原则 上 辩护 人 接 
受 委托 或 指定 后 ， 应 忠实 地 履行 辩护 职责 ， 积 极 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 
权益 ， 不 得 拒绝 辩护 ， 除 非 有 正当 理由 。 所 谓 “ 正 当 理由 ”， 大 体 包 括 以 下 几 种 
情形 ， 辨 护 律师 严重 丧失 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 所 需要 的 体力 或 智力 ， 犯 罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 要 求 律师 协同 从 事 违法 、 犯 罪 活动 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 提出 明 
显 无 理 的 要 求 ， 如 限定 律师 的 辩护 必须 达到 法 院 认 定 其 无 罪 的 效果 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 严重 侮辱 律师 人 格 ; 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 一 再 制造 不 利于 律师 辩护 的 因素 ， 
尽管 辩护 人 反复 讲 明 自 己 的 职责 ， 但 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 始终 拒绝 透露 任何 案情 ， 
使 得 律师 难以 履行 其 辩护 职责 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 家 属 拒绝 支付 有 关 的 律 
师 费 用 ， 律 师 继续 辩护 将 导致 自己 蒙受 经 济 损失 等 。 

(2) 保密 的 义务 。 律 师 应 当 保守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 和 当事人 的 
商业 秘密 ,不 得 泄露 当事人 的 隐私 。 国 家 秘密 主要 包括 : 关系 国家 安全 和 利益 ， 
依照 法 定 程序 确定 ， 在 一 定时 间 内 只 限 一 定 范围 内 的 人 员 知 悉 的 事项 ， 包 括 国 
家 事务 重大 决策 中 的 秘密 事项 ， 国 防 建设 和 武装 力量 活动 中 的 秘密 事项 ， 外 交 
和 人 外事 活 动 中 的 秘密 事项 以 及 对 外 承担 保密 义务 的 事项 ， 国 民 经 济 和 社会 发 展 
中 的 秘密 事项 ， 科 学 技术 中 的 秘密 事项 ， 维 护 国 家 安全 活动 和 追查 刑事 犯罪 中 
的 秘密 事项 ， 其 他 经 国家 保密 工作 部 门 确定 应 当 保守 的 秘密 事项 。 商 业 秘 密 主 
要 指 不 为 公众 所 知悉 、 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 、 具 有 实用 性 并 经 权利 人 采取 
保密 措施 的 技术 信息 和 经 营 信息 。 其 中 , 技术 信息 一 般 指 技术 诀 穿 、 技 术 配 方 、 
工艺 流程 等 。 经 营 信息 一 般 指 经 营 决策 、 客 户 名 单 等 。 作 为 商业 秘密 的 条 件 ， 
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首先 是 经 权利 人 采取 保密 措施 , 权利 人 未 采取 保密 措施 的 , 不 能 视 为 商业 秘密 。 
其 次 ， 该 信息 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 ， 具 有 实用 性 。 最 后 ， 该 信息 不 为 公众 
所 知悉 ， 只 能 是 有 限 的 一 部 分 人 才 知 道 。 当 事 人 的 隐私 是 指 当事人 不 愿 告 诉 他 
人 或 不 愿 公开 的 个 人 事情 。 . 

(3) 忠实 于 事实 真相 的 义务 。 律 师 在 执业 活动 中 不 得 提供 虚假 证 据 ， 隐 瞒 
事实 或 者 威胁 、 利 诱 他 人 提供 虚假 证 据 ， 隐 瞒 事 实 以 及 妨碍 对 方 当事人 合法 取 
得 证 据 。 律 师 在 执业 活动 中 ， 要 以 事实 为 根据 ， 维 护 当事人 的 合法 权益 ， 维 护 
法 律 的 正确 实施 。 

(4) 服从 诉讼 程序 的 义务 。 律 师 在 执业 活动 中 ， 不 得 扰乱 法 庭 秩序 ， 干 扰 
诉讼 活动 的 正常 进行 。 律 师 作为 从 事 法 律 服务 的 专业 人 员 ， 在 参与 刑事 诉讼 活 
动 时 ， 应 严格 依据 法 律 规定 的 各 种 程序 ， 不 得 实施 有 损 于 诉讼 活动 正常 进行 的 
行为 。 

(5) 正当 执业 的 义务 。 律 师 不 得 私自 接受 委托 ， 私 自 向 委托 人 收取 费用 ， 
收受 委托 人 的 财物 ， 也 不 得 利用 提供 法 律 服务 的 便利 接受 对 方 当事人 的 财 
物 ， 律 师 不 得 违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 官 ， 影 响 案件 的 公正 进行 ， 律 师 不 得 
向 法 官 、 检 察 官 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 请 客 送礼 或 者 行贿 ， 或 者 指使 、 诱 导 
当事人 行贿 等 。 


6.2 ”刑事 代理 制度 


6.2.1 刑事 代理 概述 


刑事 代理 是 指 代理 人 接受 公诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 
属 、 自 诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 以 及 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代 
理 人 的 委托 ， 以 被 代理 人 的 名 义 参 加 诉讼 ， 由 被 代理 人 承担 代理 行为 法 律 后 果 
的 法 律 制度 。 

由 于 代理 产生 的 根据 不 同 ， 刑 事 诉讼 中 的 代理 分 为 法 定 代理 与 委托 代理 。 
法 定 代理 ， 是 基于 法 律 规定 而 产生 的 代理 ， 委 托 代理 ， 是 基于 被 代理 人 的 委托 
授权 行为 而 产生 的 代理 。 由 于 代理 产生 的 根据 不 同 ， 导 致 代理 人 的 范围 、 代 理 
人 的 权限 、 代 理 人 在 刑事 诉讼 中 的 权利 与 义务 等 也 不 同 ， 但 代理 人 的 共同 点 是 
必须 在 代理 权限 范围 内 进行 活动 ， 其 法 律 后 果 由 被 代理 人 承担 。 

在 刑事 诉讼 中 ， 法 律 一 般 只 对 未 成 年 人 、 无 行为 能 力 人 或 限制 行为 能 力 
人 设立 法 定 代理 人 ， 而 且 ， 代 为 行使 诉讼 权利 的 权限 也 由 法 律 规定 。 法 定 代理 
人 包括 被 代理 人 的 父母 、 养 父母 、 监 护 人 和 负 有 保护 责任 的 机 关 、 团 体 的 代表 。 
法 定 代理 人 既 对 被 代理 人 的 合法 权益 负 有 保护 责任 ， 又 对 被 代理 人 的 行为 承担 
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监护 义务 。 一 般 而 言 ， 法 定 代理 人 的 诉讼 行为 ， 视 为 被 代理 人 的 诉讼 行为 ， 二 
者 具有 相同 的 法 律 效果 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 41 条 的 规定 ， 下 列 人 员 可 以 被 委托 为 诉讼 代理 人 
C1) 律师 ，(2) 人 民团 体 或 者 被 代理 人 所 在 单位 推荐 的 人 ;，(3) 被 代理 人 的 
监护 人 人、 亲友。 但 是 ， 正 在 被 执行 刑罚 或 者 依法 被 剥夺 、 限 制 人 身 自 由 的 人 ， 
不 得 担任 诉讼 代理 人 。 被 代理 人 有 权 委 托 一 至 二 人 为 诉讼 代理 人 。 诉 讼 代理 人 
的 责任 是 根据 事实 和 法 律 ， 维 护 被 害 人 、 自 诉 人 或 者 附带 民事 诉讼 当事人 的 合 
法 权益 。 本 节 重 点 阐述 刑事 诉讼 中 的 委托 代理 。 

委托 代理 分 为 一 般 委托 代理 和 特别 授权 代理 。 前 者 ， 代 理 人 只 能 代理 被 
代理 人 进行 诉讼 行为 ， 无 权 处 分 其 实体 权利 ， 后 者 ， 代 理 人 除 代理 被 代理 人 进 
行 诉讼 外 , 可 以 根据 被 代理 人 的 特别 授权 的 内 容 , 代为 处 分 其 相关 的 实体 权利 。 
委托 人 有 权 改 变 授权 内 容 或 者 解除 代理 权 ， 代 理 人 也 可 依法 辞去 代理 ， 从 而 导 
致 代理 权 的 变更 或 解除 。《 律 师 法 》 第 29 条 规定 ， 委 托 人 可 以 拒绝 律师 为 其 继 
续 代理 ， 也 可 以 另行 委托 律师 担任 代理 人 。 律 师 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 
不 得 拒绝 代理 ， 但 委托 事项 违法 ， 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违法 活动 或 
者 委托 人 隐瞒 事实 的 ， 律 师 有 权 拒绝 代理 。 诉 讼 期 间 ， 委 托 人 要 求解 除 代理 后 
另行 委托 的 ， 应 当 允 许 ， 但 案件 经 过 合议 ， 已 经 作出 处 理 决定 的 ， 一 般 不 宜 再 
变更 委托 。 案 件 终止 、 被 委托 人 丧失 诉讼 行为 能 力 或 者 死亡 的 ， 代 理 人 自行 交 
失 代理 权 。 

刑事 代理 与 刑事 辩护 有 相似 之 处 ， 它 们 都 涉及 与 诉讼 结果 无 直接 利害 关 
系 的 第 三 者 一 诉讼 代理 人 或 辩护 人 协助 当事人 进行 诉讼 的 问题 。 法 律 赋予 
诉讼 代理 人 和 辩护 人 一 些 相同 的 权利 和 义务 。 如 了 解 案件 、 调 查 、 收 集 证 据 、 
在 法 庭 上 进行 辩论 、 为 委托 人 保密 等 。 诉 讼 代理 人 或 辩护 人 大 多 由 律师 担任 。 
律师 在 刑事 诉讼 中 担任 诉讼 代理 人 或 辩护 人 ， 均 是 给 公民 提供 法 律 帮助 的 重要 
方面 ， 其 目的 都 是 为 了 维护 公民 的 合法 权益 、 维 护 国家 法 律 的 正确 实施 。 

然而 ， 刑 事 代理 与 刑事 辩护 也 有 较 大 的 区 别 〈 表 6-2): 


表 6-2 刑事 代理 与 刑事 辩护 的 区 别 [AKZ 2003] 


刑事 代理 刑事 辩护 


针对 被 害 人 、 自 诉 人 、 附 带 针对 公诉 案件 和 自诉 案件 的 
民事 诉讼 当事人 而 设立 。 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 而 设立 。 
辩护 人 除了 因 犯 罪 嫌 疑 人 、 
被 告 人 委托 介入 诉讼 之 外 ， 还 包 
括 通过 法 院 指定 而 介入 诉讼 。 








对 象 









诉讼 代理 人 介入 诉讼 是 受 被 


介入 诉讼 方式 | 代理 人 委托 
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刑事 代理 


诉讼 代理 人 必须 在 委托 人 依法 授权 的 范围 
内 活动 ， 因 为 诉讼 代理 人 的 行为 不 仅 与 委托 人 
的 行为 具有 同等 的 法 律 效 力 ， 而 且 所 产生 的 法 
律 后 果 要 由 被 代理 人 全 部 承担 。 特 别 是 涉及 实 
体 权益 ， 需 产生 行使 哪些 权利 ， 放 弃 哪些 权利 ， 
承担 和 变更 哪些 要 求 ， 是 否 接受 和 解 、 撤 诉 ; 
是 否 提起 反诉 或 上 诉 等 实质 性 权利 ， 都 必须 取 
得 明确 的 授权 ， 和 否则 将 会 因 越权 而 导致 其 代理 
行为 无 效 。 


除 附带 民事 诉讼 中 被 告 人 的 代理 外 ， 公 诉 
案件 中 被 害 人 的 代理 、 自 诉 案件 中 自诉 人 的 代 
理 以 及 附带 民事 诉讼 中 原告 人 的 代理 ， 诉 讼 代 
理 人 均 是 协助 被 代理 人 行使 控诉 职能 。 


续 表 
刑事 辩护 


辩护 人 在 刑事 
诉讼 中 具有 独立 的 
诉讼 地 位 ， 既 不 受 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 意见 的 左右 ， 也 
不 受 人 民法 院 、 人 
民 检 察 院 和 其 他 机 
关 、 团 体 或 者 个 人 
的 干涉 。 







在 刑事 诉 
讼 中 的 地 位 










在 诉讼 职 
能 行使 上 刑事 
代理 与 刑事 辩 
护 基本 上 对 应 
存在 

根据 被 代理 人 的 不 同 ， 刑 事 代理 可 分 为 刑事 自诉 案件 的 代理 、 公 诉 案件 
中 被 害 人 的 代理 和 刑事 附带 民事 诉讼 的 代理 。 


6.2.2 ”自诉 案件 中 的 代理 


自诉 案件 中 的 代理 ， 指 在 刑事 自诉 案件 中 ， 律 师 或 其 他 公民 接受 自诉 人 
及 其 法 定 代 理 人 的 委托 作为 代理 人 参加 诉讼 。 

刑事 自诉 案件 中 允许 自诉 人 委托 诉讼 代理 人 ， 是 为 了 更 好 地 维护 被 代理 
人 的 合法 权益 ， 弥 补 被 代理 人 知识 、 能 力 方面 的 不 足 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 40 条 规定 ， 自 诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 ， 有 权 
随时 委托 诉讼 代理 人 。 人 民法 院 自 受理 自诉 案件 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 自 
诉 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 这 里 , 法 定 代理 人 委托 诉讼 代理 人 ， 
不 是 为 自己 委托 诉讼 代理 人 ， 而 是 为 自诉 人 委托 诉讼 代理 人 。 

自诉 人 及 其 法 定 代理 人 在 法 院 立案 前 就 可 委托 律师 作为 诉讼 代理 人 ， 帮 
助 撰写 刑事 自诉 状 ， 并 向 法 院 呈 递 。 

自诉 人 应 与 诉讼 代理 人 签订 委托 协议 书 ， 载 明代 理事 项 、 代 理 权限 、 代 
理 期 间 等 重大 事项 ， 代 理 权限 中 应 特别 注 明代 理 人 有 无 和 解 权 、 撤 诉权 ， 能 否 
代为 承认 、 放 弃 或 者 变更 诉讼 请 求 、 提 起 反诉 等 ， 如 没有 特别 写 明 的 ， 应 视 为 
诉讼 代理 人 无 上 述 权 利 。 诉 讼 代理 人 应 当 向 人 民法 院 提交 由 被 代理 人 签名 或 者 
盖 章 的 委托 协议 书 。 

刑事 案件 自诉 人 的 诉讼 代理 人 执行 的 是 控诉 职能 ， 他 的 活动 旨 在 帮助 自 
诉 人 依法 追究 被 告 人 的 刑事 责任 。 因 此 ,善于 运用 事实 和 证 据 揭 露 和 证 实 犯 罪 ， 






辩护 人 协助 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 
是 行使 辩护 职能 。 
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是 诉讼 代理 人 的 主要 工作 。 如 果 自 诉 案件 属 告诉 才 处 理 的 案件 或 者 被 害 人 有 证 
据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ， 法 院 处 理 时 可 以 采取 调解 方式 解决 ， 诉 讼 代理 人 可 以 
代理 自诉 人 参加 调解 活动 ， 配 合 人 民法 院 做 好 调解 工作 。 

依照 法 律 规定 ， 自 诉 人 在 判决 宣告 前 可 以 和 被 告 人 自行 和 和解 或 者 撤回 自诉 。 
就 是 说 ， 自 诉 人 可 以 放弃 追究 被 告 人 刑事 责任 的 要 求 。 诉 讼 代理 人 应 当 在 不 损 
害 委托 人 合法 权益 的 前 提 下 促成 双方 当事人 和 解 或 者 帮助 自诉 人 撤回 自诉 。 

在 诉讼 过 程 中 ， 被 告 人 可 以 反诉 。 因 此 ， 诉 讼 代理 人 要 注意 被 告 人 是 否 
有 提出 反诉 的 可 能 性 ， 并 且 做 好 受 委托 进行 辩护 的 准备 。 如 果 反 诉 成 立 ， 诉 讼 
代理 人 可 以 接受 委托 同时 兼作 辩护 人 ， 并 办 理 相应 的 法 律 手续 ， 协 助 委托 人 行 
使 辩护 职能 。 

自诉 案件 中 的 诉讼 代理 人 主要 有 以 下 诉讼 权利 : 可 以 收集 、 查 阅 与 本 案 
有 关 的 材料 ， 人 民法 院 开 庭审 理 时 ， 诉 讼 代理 人 有 权 应 法 院 的 通知 到 庭 履 行 职 
务 ; 经 自诉 人 授权 ， 有 权 代 委托 人 依法 申请 法 庭 组 成 人 员 、 书 记 员 等 回避 ， 在 
法 庭审 理 中 于 审判 人 员 讯问 被 告 人 后 ， 经 审判 长 许可 ， 可 以 向 被 告 人 发 问 ， 可 
以 申请 审判 长 对 证 人 、 鉴 定 人 等 发 问 或 者 经 审判 长 许可 直接 发 问 ， 申 请 通知 新 
的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物证 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 ， 法 庭 调查 后 ， 有 权 发 表 
代理 词 并 且 可 以 和 被 告 方 展开 辩论 ， 有 权 代 自诉 人 阅读 审判 笔录 ， 如 认为 审判 
笔录 有 错误 或 遗漏 ， 有 权 请 求 补 充 或 改正 ， 对 司法 工作 人 员 非 法 剥夺 自诉 人 诉 
讼 权利 和 人 身 侮辱 等 侵权 行为 ， 有 权 提 出 控告 。 

自诉 案件 中 的 诉讼 代理 人 主要 有 以 下 诉讼 义务 ， 应 按 人 民法 院 的 通知 及 
时 到 庭 履行 职务 ， 不 得 借故 妨碍 诉讼 的 正常 进行 ， 依 法 出 庭 履行 职务 时 ， 应 严 
格 遵 守法 庭 的 规则 和 秩序 ， 严 格 遵守 和 执行 法 律 规 定 的 程序 ， 协 助 自诉 人 担负 
举证 义务 ， 对 于 人 民法 院 已 经 生效 的 判决 、 裁 定 或 者 调解 协议 ， 诉 讼 代理 人 认 
为 是 正确 的 ， 有 义务 教育 委托 人 认真 遵守 执行 ， 对 执业 中 接触 到 的 国家 机 密 、 
商业 秘密 和 个 人 隐私 ， 应 当 严格 保守 秘密 等 。 


6.2.3 ”公诉 案件 中 的 代理 


公诉 案件 中 的 代理 ， 是 指 律师 或 其 他 公民 接受 公诉 案件 中 被 害 人 及 其 法 
定 代 理 人 或 者 近亲 属 的 委托 ， 担 任 诉讼 代理 人 的 活动 。 

公诉 案件 的 被 害 人 作为 诉讼 当事人 ， 与 案件 的 处 理 结果 有 直接 的 利害 关 
系 。 在 实践 中 ， 有 的 被 害 人 由 于 遭受 犯罪 行为 的 侵害 ， 人 身 健 康 受到 严重 损伤 
或 精神 上 受到 强大 刺激 而 无 法 出 庭 ， 有 的 被 害 人 因 法 律 知识 的 欠缺 ， 在 诉讼 中 
不 能 有 效 维护 自己 的 合法 权益 。 因 此 ， 需 要 诉讼 代理 人 协助 维护 其 合法 权益 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 40 条 规定 ， 公 诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近 
亲属 ， 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 
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移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 
者 其 近亲 属 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 告 知 可 以 采取 口头 或 者 书面 方式 。 口 头 告知 
的 ， 应 当 记 明 笔录 ， 由 被 告知 人 签名 ;: 书面 告知 的 ， 应 当 将 送 达 回执 入 卷 ， 无 
法 告知 的 ， 应 当 记 明 笔录 。 被 害 人 有 法 定 代理 人 的 ， 应 当 告知 其 法 定 代 理 人 ; 
没有 法 定 代理 人 的 ， 应 当 告知 其 近亲 属 。 

公诉 案件 被 害 人 的 诉讼 代理 人 执行 的 是 控诉 职能 ， 他 有 权 向 司法 机 关 反 
映 被 害 人 关于 案件 处 理 的 意见 和 乱 罚 犯罪 嫌疑 人 人、 被 告 人 的 要 求 ， 协 助 司法 机 
关 正 确 处 理 案件 ， 防 止 轻 纵 犯罪 ， 维 护 被 害 人 的 合法 权益 。 在 审查 起 诉 阶段 ， 
律师 担任 诉讼 代理 人 的 ， 经 人 民 检 察 院 许可 ， 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 的 诉 
讼 文书 、 技 术 性 鉴定 材料 ， 可 以 申请 人 民 检 察 院 向 被 害 人 提供 的 证 人 或 者 其 他 
有 关 单 位 和 个 人 收集 、 调 取证 据 ， 人 民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 案件 ， 被 害 人 如 果 
不 服 ， 诉 讼 代理 人 有 权 在 被 害 人 收 到 不 起 诉 决定 书后 的 7 日 以 内 ， 代 其 向 人 民 
检察 院 提出 申诉 ， 也 可 经 被 害 人 授权 代 被 害 人 向 人 民法 院 提起 自诉 。 在 审判 阶 
段 ， 被 害 人 的 诉讼 代理 人 与 被 告 人 的 辩护 人 享有 大 体 相 同 的 权利 。 律 师 担任 诉 
讼 代理 人 的 ， 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 与 本 案 有 关 的 材料 ， 了 解 案情 ， 其 他 诉讼 
代理 人 经 人 民法 院 准许 ， 也 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 有 关 材 料 ， 了 解 案 情 。 
律师 担任 诉讼 代理 人 的 ， 可 以 向 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 收集 、 调 取 与 本 
案 有 关 的 材料 ， 因 证 人 、 有 关 单 位 和 个 人 不 同意 的 ， 诉 讼 代理 人 可 以 申请 人 民 
法 院 收集 、 调 取 。 人 民法 院 认 为 有 必要 的 ， 应 当 同意 。 在 法 庭审 理 中 ， 诉 讼 代 
理 人 经 审判 长 同意 ， 可 以 向 被 告 人 、 证 人 发 问 ， 可 以 参加 法 庭 辩 论 等 。 


6.2.4 附带 民事 诉讼 中 的 代理 


附带 民事 诉讼 中 的 代理 ， 是 指 律师 或 其 他 公民 接受 附带 民事 诉讼 当事人 
及 其 法 定 代理 人 的 委托 ， 以 诉讼 代理 人 的 身份 进行 的 活动 。 

根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 被 害 人 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 
的 ， 在 刑事 诉讼 中 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 ， 以 恢复 、 弥 补 自己 被 犯罪 行为 侵 
害 了 的 合法 权益 。 附 带 民事 诉讼 的 实质 是 在 追究 被 告 人 刑事 责任 的 同时 ， 就 同 
一 犯罪 行为 追究 被 告 人 应 当 承担 的 民事 责任 。 因 此 ， 附 带 民事 诉讼 的 代理 实质 
上 是 民事 代理 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 40 条 规定 ， 公 诉 案件 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 
代理 人 ， 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 自 诉 案件 附带 民 
事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 有 权 随 时 委托 诉讼 代理 人 。 人 民 检 察 院 自 收 
到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 附带 民事 诉讼 当事人 及 
其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 人 民法 院 自 受 理 自诉 案件 之 日 起 3 日 以 
内 ， 应 当 告 知 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 
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以 上 规定 表明 : (1) 无 论 是 公诉 案件 还 是 自诉 案件 ， 附 带 民 事 诉 讼 的 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 都 有 权 依 法 委托 诉讼 代理 人 ， 以 维护 委托 人 的 合法 权益 。 
附带 民事 诉讼 的 当事人 是 指 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 。 附 带 民 事 诉讼 的 
原告 人 是 指 在 刑事 诉讼 中 因 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 并 在 刑事 诉讼 过 
程 中 提出 赔偿 请 求 的 人 ， 它 既 可 以 是 被 害 人 ， 也 可 以 是 已 死亡 的 被 害 人 的 近亲 
属 ， 还 可 以 是 因 治疗 、 安 葬 被 害 人 而 受到 物质 损失 的 单位 、 个 人 。 如 果 是 国家 
财产 、 集 体 财产 遭受 损失 的 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 的 时 候 ， 可 以 提起 附带 民 
事 诉 讼 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 实 践 中 ， 对 检察 机 关 在 附带 民事 诉讼 中 的 法 律 地 
位 ， 学 界 存 有 不 同 的 认识 : 有 的 学 者 认为 ， 检 察 机 关 处 于 公诉 人 的 地 位 ， 而 不 
是 附带 民事 诉讼 的 原告 人 ; 也 有 学 者 认为 , 检察 机 关 在 附带 民事 诉讼 中 是 国家 、 
集体 利益 的 代表 人 ， 符 合法 定 代理 人 的 特点 ， 还 有 学 者 认为 ， 检 察 机 关 在 提起 
的 附带 民事 诉讼 中 既 非 公诉 人 ， 也 不 是 原告 人 ， 更 不 是 法 定 代理 人 ， 而 是 以 法 
律 监督 者 的 身份 出 现 的 。 附 带 民事 诉讼 的 被 告 人 人， 是 指 在 刑事 诉讼 中 受到 附带 
民事 诉讼 的 原告 人 或 人 民 检 察 院 的 控告 ， 应 对 因 其 犯罪 行为 遭受 物质 损失 的 人 
负 有 赔偿 责任 的 人 ， 通 常 是 同一 案件 的 刑事 被 告 人 ， 在 特殊 情况 下 ， 也 可 以 是 
对 刑事 被 告 人 的 行为 负 赔偿 责任 的 机 关 、 团 体 。 在 附带 民事 诉讼 中 ， 无 论 是 原 
告 一 方 ， 还 是 被 告 一 方 ， 都 有 权利 委托 诉讼 代理 人 。 在 一 般 情 况 下 ， 原 告 一 方 
的 诉讼 代理 人 由 公诉 案件 被 害 人 或 自诉 案件 自诉 人 的 诉讼 代理 人 兼任 ;被 告 一 
方 的 诉讼 代理 人 由 刑事 案件 的 被 告 人 的 辩护 人 兼任 。(2) 在 公诉 案件 中 ， 附 带 
民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 自 案件 侦查 终结 、 移 送 人 民 检 察 院 审查 起 
诉 之 日 起 ， 方 可 委托 诉讼 代理 人 。 自 诉 案件 由 于 不 涉及 侦查 、 预 审 ， 附 带 民 事 
诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 可 以 随时 委托 诉讼 代理 人 。(3) 人 民 检 察 院 、 
人 民法 院 负 有 告知 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 
的 义务 。(4) 与 公诉 案件 、 自 诉 案件 中 的 诉讼 代理 人 一 样 ， 附 带 民事 诉 讼 中 的 
代理 人 可 以 是 律师 ， 也 可 以 是 人 民团 体 或 者 被 代理 人 所 在 单位 推荐 的 人 ， 还 可 
以 是 被 代理 人 的 监护 人 、 亲 友 。 

附带 民事 诉讼 中 的 代理 分 为 一 般 代理 和 特别 授权 代理 。 特 别 授权 代理 ， 
要 在 授权 委托 书 中 注 明 授权 内 容 ， 如 授权 诉讼 代理 人 代为 承认 、 放 弃 或 者 变更 
诉讼 请 求 、 进 行 和 解 、 调 解 等 ， 并 在 委托 协议 书 中 注 明 。 诉 讼 代理 人 应 当 向 人 
民法 院 提交 由 被 代理 人 签名 或 者 盖 章 的 授权 委托 协议 书 。 诉 讼 代理 人 应 在 授权 
范围 内 进行 活动 ， 超 越 代理 权限 的 行为 是 无 效 的 。 在 法 庭审 判 中 ， 诉 讼 代理 人 
除 有 权 参 与 附带 民事 诉讼 部 分 的 审理 之 外 ， 还 有 权 参 与 刑事 诉讼 部 分 的 审理 ， 
以 便 了 解 附带 民 事 诉讼 是 否 成 立 及 民事 赔偿 的 合理 数额 等 。 由 于 附带 民事 诉讼 
中 的 代理 在 本 质 上 属于 民事 代理 ， 因 此 ， 关 于 诉讼 代理 人 在 附带 民事 诉讼 中 的 
权利 、 义 务 ， 可 以 参照 民事 诉讼 代理 的 有 关 规 定 执行 。 





回避 概述 (7.1) 
回 避 的 概念 (7.1.1) 


回避 的 意义 (7.1.2) 


回避 的 种 类 (7.1.3) 


Bl a 的 程 FF (7.3) 
回避 的 提出 (7.3.1) 


回避 的 审查 和 决定 (7.3.2) 


对 了 驳回 申请 回避 决定 的 复议 (7.3.3) 





图 7-0 第 7 章 (回避 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 ，2002] 


在 中 国 ， 为 了 保障 侦查 、 检 察 以 及 审判 活动 客观 、 公 正 地 进行 ， 法 律 确 
立 了 有 关 人 员 在 诉讼 活动 过 程 中 的 回避 制度 。 回 避 制 度 包括 回避 的 概念 、 回 避 
的 种 类 、 回 避 的 理由 、 回 避 的 人 员 范 围 、 回 避 的 提出 与 决定 等 一 系列 具体 程序 。 


7.1 回避 概述 


7.1.1 回避 的 概念 
刑事 诉讼 中 的 回避 是 指 侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 同 案件 有 法 定 的 利害 关 
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系 或 者 其 他 可 能 影响 案件 公正 处 理 的 关系 ， 不 得 参与 该 案件 诉讼 活动 的 一 种 诉 
讼 行为 。 

刑事 回避 制度 既是 一 项 古老 的 诉讼 制度 ， 也 是 现代 世界 各 国 所 普遍 适用 
的 一 项 制度 。 

中 国 早 在 唐朝时 期 就 有 回避 制度 。《 唐 六 典 。 刑 部 》 规 定 ,“ 凡 鞠 狱 官 与 
被 鞠 之 人 有 亲属 仇 嫌 者 ， 皆 听 更 之 ”。 元 朝 法 律 首次 使 用 了 “回避 ”一 词 ， 并 
规定 法 官 存在 应 回避 的 情形 而 不 回避 者 应 当 追 究 刑事 责任 。 新 中 国 成 立 后 ， 
1950 年 7 月 20 日 公布 的 《人 民法 院 组 织 通则 》 第 10 条 规定 :“ 县 (市 ) AR 
法 庭 及 其 分 庭 的 正副 审判 长 、 审 判 员 ， 遇 到 与 其 本 身 有 利害 关系 之 案件 ， 应 行 
回避 。”1954 年 公布 的 《人 民法 院 组 织 法 》 第 13 条 规定 :“ 当 事 人 如 果 认 为 审 
判 人 员 对 本 案 人 员 有 利害 关系 或 者 其 他 关系 不 能 公平 审判 ， 有 权 请 求 审判 人 员 
回避 。”1979 年 7 月 1 日 五 届 人 大 第 二 次 会 议 通过 的 《人 民法 院 组 织 法 》 和 《型 
事 诉讼 法 》 对 回避 制度 作 了 进一步 明确 、 具 体 的 规定 。 现 行 《刑事 诉讼 法 》 在 
1979 年 《刑事 诉讼 法 》 的 基础 上 对 回避 制度 进行 了 修改 完善 ， 此 外 ， 最 高 人 
民法 院 还 制定 了 若干 个 与 执行 回避 制度 有 关 的 司法 解释 ， 进 一 步 丰富 了 刑事 诉 
讼 法 规定 的 回避 制度 。 

中 国 的 回避 制度 不 仅 适 用 于 审判 人 员 ， 也 适用 于 检察 人 员 、 侦 查 人 员 ， 
甚至 适用 于 书记 员 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 等 ， 这 主要 是 借鉴 了 苏联 的 有 关 做 法 。 
上 述 人 员 在 侦查 、 审 查 起 诉 、 审 判 等 各 个 诉讼 阶段 上 如 果 有 法 定 的 妨碍 诉讼 公 
正 进行 的 情形 ， 均 不 得 参与 该 案件 的 诉讼 活动 。 

根据 西方 国家 的 诉讼 理论 ， 回 避 制 度 的 建立 ， 由 在 确保 法 官 、 陪 审 员 在 
诉讼 中 保持 中 立 、 不 偏 祖 的 地 位 ， 使 当事人 受到 公正 的 对 待 ， 尤 其 是 确保 被 告 
人 获得 公正 审判 的 机 会 ， 因 此 ， 回 避 的 对 象 主要 限于 法 官 、 陪 审 员 以 及 法 院 的 
书记 官 ， 回 避 也 主要 在 法 院 审判 阶段 适用 。 


”7.1.2 回避 的 意义 


中 国法 律 赋予 当事人 及 其 法 定 代理 人 申请 回避 的 权利 。 在 诉讼 活动 中 ， 
侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 遇 有 应 当 回避 的 情形 时 ， 应 当 自 行 回避 。 如 果 应 当 回 
避 而 没有 回避 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。 

设立 回避 制度 的 意义 ， 主 要 表现 在 : 

(1) 防止 办 案 人 员 徇私 舞 刺 或 先入 为 主 ， 有 利于 保证 其 客观 、 公 正 地 处 理 
刑事 案件 。 侦 查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 作为 国家 专门 机 关 的 工作 人 员 ， 在 处 理 案 
件 时 应 当做 到 客观 公正 。 如 果 他 们 与 案件 或 案件 当事人 有 利害 关系 或 其 他 特殊 
关系 ， 就 有 可 能 不 自觉 地 偏 祖 一 方 ， 从 而 影响 案件 处 理 的 客观 公正 性 ， 如果 他 
们 曾经 担任 过 本 案 的 一 些 工 作 ， 比 如 作 过 本 案 的 证 人 ， 或 者 对 本 案 的 专门 性 问 
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题 作 过 鉴定 ， 就 可 能 先入 为 主 ， 影 响 他 们 对 案件 情况 的 正确 判断 。 严 格 执行 回 
避 制 度 ， 可 以 避免 上 述 情况 的 发 生 ， 消 除 案 件 处 理 过 程 中 不 公正 的 因素 ， 有 利 
于 案件 得 到 客观 公正 的 处 理 。 

(2) 消除 当事人 及 其 法 定 代理 人 的 思想 顾虑 ， 有 利于 促进 刑事 诉讼 的 顺利 
进行 。 侦 查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 如 果 具 有 应 当 回 避 的 情形 而 没有 回避 ， 仍 然 参 
加 案件 的 处 理 , 即使 他 们 能 够 克服 偏 祖 之 心 , 但 由 于 案件 的 处 理 存 有 偏颇 之 嫌 ， 
也 难 令 当事人 及 其 法 定 代 理 人 消除 不 公平 之 虑 ， 难 以 消除 由 此 引起 的 不 必要 的 
上 诉 或 申诉 ， 增 加 公安 司法 机 关 的 工作 负担 ， 妨 碍 刑事 诉讼 的 顺利 进行 。 实 行 
回避 制度 ， 有 助 于 解除 他 们 的 思想 顾虑 ， 增 强 他 们 对 案件 处 理 结果 的 信任 ， 维 
护 公安 司法 机 关 的 威信 ， 减 少 不 必 要 的 上 诉 或 申诉 。 


根据 中 国 刑事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 的 规定 ， 回 避 可 以 分 为 三 种 类 型 


表 7-1 中 国 刑事 诉讼 系统 中 回避 的 类 型 ”[ 熊 秋 红 ，2002] 


7.1.3 回避 的 种 类 

CR 7-1): 
类 型 

自行 指 侦查 、 

回避 行 要 求 回避 ， 

wae 指 侦查 、 

加 是 自行 回避 时 ， 

院 提出 申请 ， 

指 侦查 、 


说 明 
检察 和 审判 人 员 等 具有 法 律 规定 的 应 当 回避 的 情形 时 ， 自 
主动 退出 该 案 的 诉讼 活动 。 
检察 和 审判 人 员 等 具有 法 律 规定 的 应 当 回避 的 情形 而 没有 
当事人 及 其 法 定 代理 人 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 人 民法 
要 求 他 们 回避 。 


检察 和 审判 人 员 等 具有 法 律 规 定 的 应 当 回 避 的 情形 而 没有 


指令 自行 回避 、 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 也 没有 申请 回避 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 
回避 察 院 、 人 民法 院 发 现 后 ， 其 有 关 负 责 人 或 组 织 有 权 作 出 决定 ， 令 其 退出 
该 案 的 诉讼 活动 。 指 令 回 避 是 对 自行 回避 和 申请 回避 制度 的 必要 补充 。 


7.2 


7.2.1 回避 的 理由 


回避 的 理由 和 适用 人 员 


在 国外 ， 根 据 提出 回避 是 否 需要 站 明理 由 ， 回 避 可 分 为 有 因 回 避 和 无 因 
回避 两 种 ， 前 者 是 指 提出 回避 申请 需要 有 明确 的 理由 ， 后 者 是 指 提出 回避 申请 
无 需 说 明理 由 。 中 国 刑事 诉讼 法 只 规定 了 有 因 回 避 , 没有 采用 无 因 回 避 ， 因 此 ， 
提出 回避 申请 必须 符合 法 律 规定 的 理由 。 

中 国 刑 事 诉讼 法 对 回避 的 理由 作 了 明确 规定 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 28 
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条 、 第 29 条 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 
若干 问题 的 解释 》(1998) 以 及 最 高 人 民法 院 《关于 审判 人 员 严格 执行 回避 制 
度 的 若干 规定 》(2000) (以 下 简称 《严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 )) 等 相关 
司法 解释 的 内 容 ， 侦 查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 具有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 回避 。 

(1) 是 本 案 的 当事人 或 者 是 当事人 的 近亲 属 。 根 据 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 28 
条 第 1 项 及 《严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》， 本 案 的 当事人 或 者 是 当事人 的 
近 末 属 应 当 回 避 。 本 案 的 当事人 ， 是 指 本 案 的 被 害 人 、 自 诉 人 、 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 、 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 ， 当 事 人 的 近亲 属 ， 是 指 与 当事人 有 
直系 血亲 、 三 代 以 内 旁 系 血 亲 及 姻亲 关系 的 人 员 ， 包 括 当事人 的 夫 、 妻 、 父 、 
母 、 子 、 女 、 同 胞 兄弟 姐妹 。 由 于 具有 本 项 理由 的 上 述 人 员 与 该 案件 的 处 理 结 
果 有 着 直接 或 间接 的 关系 ， 由 他 们 担任 本 案 的 侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 ， 容 易 
从 维护 自身 或 者 其 近亲 属 的 不 正当 利益 出 发 ， 玛 曲 事实 、 曲 解法 律 ， 从 而 不 公 
正 地 处 理 案件 ， 或 者 容易 使 人 们 对 其 是 否 能 够 公正 执法 产生 怀疑 ， 因 此 应 当 回 
避 。 任 何人 都 不 得 担任 自己 为 当事人 的 案件 的 裁判 者 或 者 承办 人 ， 这 是 现代 诉 
讼 活动 的 基本 要 求 。 

(2) 本 人 或 者 他 的 近亲 属 和 本 案 有 利害 关系 的 。 该 情形 是 指 侦查 、 检 察 、 
审判 人 员 等 ， 虽 然 不 是 本 案 的 当事人 或 者 当事人 的 近亲 属 ， 但 他 们 本 人 或 其 近 
亲属 与 本 案 有 利害 关系 ， 如 办 案 人 员 或 其 近亲 属 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 恋爱 
关系 。 在 这 种 情形 下 ， 如 果 由 他 们 主持 或 允许 他 们 参加 诉讼 活动 ， 他 们 就 有 可 
能 从 个 人 私利 出 发 ， 而 不 能 客观 、 公 正 地 履行 职责 和 处 理 案件 。 因 此 ， 具 备 这 
一 情形 的 办 案 人 员 也 应 当 回避 。 l 

(3) 担任 过 本 案 证 人 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 和信、 辩护 人 或 者 诉讼 代理 人 的 。 证 人 、 
鉴定 人 、 辨 护 人 、 诉 讼 代理 人 是 刑事 诉讼 中 的 诉讼 参与 人 ， 在 诉讼 中 具有 各 自 
的 诉讼 地 位 ， 从 不 同 的 方面 协助 公安 司法 机 关 办 理 案件 。 证 人 具有 不 可 替代 性 ， 
办 案 人 员 如 果 事 前 已 了 解 案件 情况 ， 应 当 作为 证 人 参加 诉讼 活动 。 在 同一 案件 
中 ， 如 果 他 们 既 作 证 和 人， 又 作 办 案 人 员 ， 两 种 角色 难免 会 发 生 冲 突 。 同 样 ， 担 
任 过 本 案 鉴 定 人 、 辨 护 人 或 者 诉讼 代理 人 的 ， 基 于 履行 法 律 赋予 的 特定 职责 ， 
对 案件 已 形成 自己 的 特定 看 法 并 已 向 公安 司法 机 关 提 出 ， 若 再 从 事 本 案 的 俩 
查 、 起 诉 、 审 判 工作 ， 可 能 会 使 刑事 诉讼 活动 出 现 “承办 人 个 人 说 了 算 ” 的 
后 果 ， 影 响 对 案件 的 客观 、 全 面 、 公 正 的 处 理 ， 因 此 ， 上 述 人 员 也 应 回避 。 

此 外 ， 根 据 《严格 执行 回避 制度 的 若干 规 定 》 第 1 条 第 3 项 的 补充 规定 ， 
担任 过 本 案 勘 验 人 的 ， 也 应 当 回 避 。 

(4) 与 本 案 的 诉讼 代理 人 、 辩 护 人 有 夫妻 、 父 母 、 子 女 或 者 同胞 兄弟 姐妹 
关系 的 。 根 据 《严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》 第 1 条 第 4 项 的 规定 ， 与 本 案 
的 诉讼 代理 人 、 状 护 人 有 夫妻 、 父 母 、 子 女 或 者 同胞 兄弟 姐妹 关系 的 ， 也 应 当 
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回避 。 司 法 人 员 与 案件 的 诉讼 代理 人 人、 辩护人 有 上 述 关系 的 ， 容 易 因为 彼此 间 
存在 的 特殊 主观 情感 而 影响 到 其 对 案件 的 客观 认识 和 正确 处 理 ， 因 此 必须 回避 。 

(5) 接受 当事人 及 其 委托 人 的 宴请 、 财 物 、 其 他 好 处 ， 或 者 违反 规定 会 见 
当事人 及 其 委托 的 人 的 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 29 条 规定 :“ 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 
侦查 人 员 不 得 接受 当事人 及 其 委托 的 人 的 请 客 送礼 ， 不 得 违反 规定 会 见 当 事 人 
及 其 委托 的 人 。 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 违 反 前 款 规定 的 ， 应 当 依法 追 
究 法 律 责 任 。 当 事 人 及 其 法 定 代 理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。” 根 据 这 一 规定 ， 司 
法 人 员 接 受 某 一 方 当事人 及 其 委托 人 的 “请 客 送 礼 ” 违反 规定 会 见 某 一 方 当 
事 人 及 其 委托 人 的 ， 另 一 方 当事人 及 其 法 定 代 理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。 因 此 。 
《刑事 诉讼 法 》 第 29 条 规定 的 情形 ， 也 构成 回避 的 理由 。 

《关于 严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》 第 2 条 将 《刑事 诉讼 法 》 第 29 条 
规定 情形 的 进一步 细 化 和 扩展 。 规 定 审判 人 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 当 事 人 及 其 
法 定 代 理 人 有 权 要 求 回避 : 第 一 ， 未 经 批准 ， 私 下 会 见 本 案 一 方 当事人 及 其 代 
HA PAK: 第 二 ， 为 本 案 当 事 人 推荐 、 介 绍 代 理 人 、 辨 护 人 ， 或 者 为 律 
师 、 其 他 人 员 介 绍 办 理 该 案件 的 ; 第 三 , 接受 本 案 当 事 人 及 其 委托 的 人 的 财物 、 
其 他 利益 ， 或 者 要 求 当事人 及 其 委托 的 人 报销 费用 的 ， 第 四 ， 接 受 本 案 当 事 人 
及 其 委托 的 人 的 宴请 ， 或 者 参加 由 其 支付 费用 的 各 项 活动 的 ， 第 五 ， 向 本 案 当 
事 人 及 其 委托 的 人 借款 、 借 用 交通 工具 、 通 讯 工 具 或 者 其 他 物品 ， 或 者 接受 当 
事 人 及 其 委托 的 人 在 购买 商品 、 装 修 住房 以 及 其 他 方面 给 予 的 好 处 的 。 

此 外 ， 公 安 部 的 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》(1998) 第 26 条 也 
规定 :“ 公 安 机 关 负 责 人 人、 侦查 人 员 不 得 接受 当事人 及 其 委托 人 的 请 客 送礼 ， 
不 得 违反 规定 会 见 当事人 及 其 委托 人 。 违 反 规定 的 ， 应 当 依 法 追究 法 律 责 任 。 
当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。” 

当事人 及 其 法 定 代理 人 依照 《刑事 诉讼 法 》 第 29 条 、《 关 于 严格 执行 回 
避 制 度 的 若干 规定 》 第 2 条 或 者 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 26 条 
的 规定 提出 回避 申请 的 ， 应 当 提 供 相关 的 证 据 材 料 。 

(6) 在 本 诉讼 阶段 前 曾 参与 办 理 此 案 的 。 《刑事 诉 讼 法 》 第 192 条 规定 : 
“原审 人 民法 院 对 于 发 回 重新 审判 的 案件 ， 应 当 另 行 组 成 合议 庭 ， 依 照 第 一 
审 程序 进行 审判 。” 第 206 条 规定 :“ 人 民法 院 按照 审 判 监督 程序 重新 审判 的 
案件 ， 应 当 另 行 组 成 合议 庭 进行 。” 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 
国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 31 条 规定 ， 参 加 过 本 案 侦查 、 起 诉 的 侦 
查 、 检 察 人 员 ， 如 果 调 至 人 民法 院 工作 ， 不 得 担任 本 案 的 工作 人 员 。 凡 在 一 个 
审判 程序 中 参与 过 本 案 审判 工作 的 合议 庭 组 成 人 员 ， 不 得 再 参与 本 案 其 他 程序 
的 审判 。《 严 格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》 第 3 条 也 规定 :“ 凡 在 一 个 审判 程 
序 中 参与 过 本 案 审 判 工作 的 审判 人 员 ， 不 得 再 参与 该 案 其 他 程序 的 审判 .”《 人 
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民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》(1999) 第 29 条 规定 :“ 参 加 过 本 案 侦查 的 侦查 人 员 ， 
如 果 调 至 人 民 检 察 院 工作 ， 不 得 担任 本 案 的 检察 人 员 。” 根 据 上 述 规定 ， 在 本 
诉讼 阶段 以 前 曾 参加 过 该 案件 侦查 、 起 诉 、 审 判 工 作 的 ， 不 得 参与 本 诉讼 阶段 
的 案件 办 理工 作 。 因 为 他 们 在 前 一 诉讼 阶段 所 形成 的 对 案件 的 认识 ， 可 能 带 入 
后 一 诉讼 阶段 ， 造 成 先入 为 主 ， 主 观 片面 ， 妨碍 后 一 阶段 诉讼 工作 的 公正 进行 。 
为 了 保证 案件 处 理 的 客观 与 公正 ， 上 述 人 员 应 当 回 避 。 

《7) 与 本 案 当 事 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影响 公正 处 理 案件 的 。 这 里 的 “其 
他 关系 ”是 指 除 上 述 六 种 情形 以 外 的 ， 可 能 影响 案件 公正 处 理 的 关系 。 例 如 ， 
是 当事人 的 朋友 ， 与 当事人 具有 近亲 属 以 外 的 其 他 亲戚 关系 ;与 当事人 有 过 恩 
i: 与 当事人 有 借贷 关系 ， 与 当事人 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 有 其 他 的 亲戚 关 
系 或 者 利益 关系 等 等 。 

应 当 注 意 的 是 ， 有 “其 他 关系 ”并 不 一 定 要 回避 ， 侦 查 、 检 察 、 审 判 人 
员 等 与 当事人 有 “其 他 关系 ” 只 有 在 “可 能 影响 公正 处 理 案件 ”的 条 件 下 ， 
才 适 用 回避 。 比 如 ， 审 判 人 员 是 当事人 的 近亲 属 ， 应 当 无 条 件 回避 ， 但 如 果 审 
判 人 员 与 当事人 是 一 种 远亲 关系 ， 则 要 看 其 是 否 可 能 影响 公正 处 理 案件 才能 决 
定 其 回避 与 否 。 该 项 规定 是 根据 回避 制度 的 立法 宗旨 ， 针 对 可 能 影响 公正 处 理 
案件 的 情况 不 宜 逐 一 列举 所 作 的 一 项 原则 性 规定 。 


7.2.2 回避 适用 的 人 员 


在 国外 ， 回 避 制 度 的 适用 对 象 多 为 审判 人 员 ， 包 括 法 宫 和 陪审 员 。 如 美 
国 、 英 国 等 英美 法 系 国 家 ， 均 以 法 官 和 陪审 员 为 回避 对 象 ， 德 国 、 日 本 等 具有 
大 陆 法 系 传统 的 国家 ， 也 以 法 官 为 回避 对 人 象 。《 法 国 刑事 诉讼 法 典 》 第 669 条 
甚至 明确 规定 ， 对 检察 官 不 能 提出 回避 申请 。 在 我 国 ， 回 避 制 度 适 用 的 人 员 范 
围 显 然 要 宽广 得 多 ， 刑 事 案件 从 侦查 、 审 查 起 诉 、 审 判 到 执行 ， 各 个 阶段 对 诉 
讼 活动 的 发 生 、 发 展 和 结局 可 能 产生 实质 性 影响 的 办 案 人 员 ， 具 有 法 定 的 同 避 
情形 或 理由 的 ， 都 属于 回避 对 象 应 当 回 避 。 

根据 我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 28 条 、 第 31 条 的 规定 ， 适 用 回避 的 人 员 为 
六 种 人 ， 即 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 、 书 记 员 、 翻 译 人 员 和 鉴定 人 。 相 
关 司 法 解释 在 此 基础 上 进行 补充 ， 将 回避 人 员 扩 展 到 办 理 案件 的 有 关 工 作 人 
员 ， 例 如 , 《严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》 增 加 了 两 种 回避 人 员 ， 即 勘 验 人 
员 和 执行 员 ; 《人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 增 加 了 司法 警察 的 回避 。 

1. 侦查 人 员 

根据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 侦 查 权 由 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 人 民 
检察 院 以 及 军队 保卫 机 关 和 监狱 狱 侦 部 门 行使 。 因 此 ， 上 述 机 关 承 担 侦查 工作 
的 人 员 都 属于 回避 的 适用 人 员 范围 。 此 外 ， 在 侦查 阶段 ， 有 权 参 与 对 案件 进行 
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讨论 和 作出 处 理 决 定 的 侦查 机 关 或 部 门 负责 人 以 及 有 关 成 员 ， 也 属于 适用 回避 
的 人 员 之 列 。 

2. 检察 人 员 

检察 人 员 包 括 负责 案件 批准 逮捕 、 审 查 起 诉 和 出 庭 支 持 公诉 的 检察 人 员 
以 及 有 权 参 加 案件 讨论 和 作出 处 理 决定 的 检察 长 和 检察 委员 会 成 员 。 我 国人 民 
检察 院 实行 承办 人 员 阅 卷 、 调 查 、 和 集体 讨论 ， 检 察 长 决定 ， 重 大 问题 提交 检察 
委员 会 决定 的 办 案 制 度 。 如 果 仅 对 承办 人 员 适 用 回避 ， 将 检察 长 、 检 察 委员 会 
成 员 排除 在 适用 回避 范围 之 外 ， 显 然 与 回避 制度 的 立法 宗旨 相悖 ， 也 会 影响 案 
件 的 公正 处 理 。 

3. 审判 人 员 

这 里 所 指 的 审判 人 员 ， 既 包括 直接 承办 案件 的 审判 员 、 助 理 审 判 员 、 人 
民 陪 审 员 ， 也 包括 有 权 参 与 案件 讨论 和 作出 处 理 决定 的 法 院 院 长 、 庭 长 以 及 审 
判 委员 会 成 员 。 因 为 ， 刑 事 案 件 的 审判 ， 除 由 合议 庭 开庭 审理 、 评 论 、 作 出 判 
决 裁定 外 ， 对 于 疑难 、 复 杂 、 重 大 的 案件 ， 合 议 庭 难以 作出 决定 时 ， 由 合议 庭 
提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 审判 委员 会 的 决定 , 合议 庭 必 须 执行 。 
如 果 院 长 、 庭 长 以 及 审判 委员 会 成 员 具 有 法 定 回避 理由 而 不 回避 ， 势 必 影 响 案 
件 的 公正 处 理 。 因 此 ， 他 们 应 当 是 适用 回避 的 对 象 。 

根据 中 国法 律 及 相关 司法 解释 的 规定 ， 担 任 过 刑事 案件 某 一 次 审判 工作 
的 人 员 不 能 再 次 担任 该 案 的 审判 工作 ， 应 当 回 避 。 如 第 一 审 法 院 对 第 二 审 法 院 
发 回 重审 的 案件 ， 法 院 按 审判 监督 程序 重审 的 案件 ， 第 一 审 或 第 二 审 合议 庭 成 
员 应 当 回 避 ;， 原 承担 某 一 案件 第 一 审 审理 工作 的 法 官 ， 因 工作 原因 调 至 上 级 法 
院 ， 不 能 成 为 该 案 第 二 审 合 议 庭 组 成 人 员 。 同 理 ， 曾 参加 过 本 案 侦 查 、 起 诉 的 
侦查 、 检 察 人 员 ， 如 果 调 至 法 院 工作 ， 不 得 担任 本 案 的 审判 人 员 。 但 是 ， 根 据 
《严格 执行 回避 制度 的 若干 规定 》， 第 二 审 法 院 发 回 重审 的 案件 ， 第 一 审 法 院 
重新 作出 判决 ， 当 事 人 再 次 上 诉 的 ， 原 第 二 审 合 议 庭 成 员 不 必 回 避 。 

4， 书 记 员 

书记 员 ， 是 在 侦查 、 起 诉 和 审判 阶段 担任 记录 工作 的 人 员 ， 包 括 在 侦查 
阶段 的 记录 入、 人 民 检 察 院 的 书记 员 和 人 民法 院 的 法 庭 书 记 员 。 记 录 工 作 ， 也 
是 一 项 关系 案件 质量 的 重要 工作 。 记 录 内 容 应 当 尽 可 能 真实 、 全 面 地 反映 案件 
诉讼 活动 的 本 来 面目 ， 因 此 ， 书 记 员 应 当 实 事 求 是 、 认 真 负责 地 从 事 记 录 工 作 ， 
尽量 避免 错漏 ， 更 不 允许 有 意 自 改 、 牌 曲 、 伪 造 记录 内 容 。 因 此 ， 为 了 保证 记 
录 工 作 的 顺利 进行 ， 具 有 法 定 回避 理由 的 书记 员 也 必须 回避 ， 以 防止 不 客观 的 
记录 工作 对 案件 公正 处 理 可 能 造成 的 不 良 影响 。 

5. 翻译 人 员 

翻译 人 员 在 案件 中 承担 语言 、 文 字 或 手势 的 翻译 工作 ， 是 侦查 、 检 察 和 
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审判 人 员 与 当事人 和 有 关 诉 讼 参与 人 进行 意识 交流 的 中 介 或 桥梁 。 客 观 、 准 确 
的 翻译 ， 对 于 促进 案件 的 公正 处 理 ， 具 有 十 分 重要 的 作用 。 翻 译 人 员 在 诉讼 中 
故意 改变 、 增 加 或 减少 所 译 内 容 ， 必 然 影 响 司法 公正 。 因 此 ， 翻 译 人 员 与 案件 
有 利害 关系 ， 无 论 其 在 侦查 、 起 诉 和 审判 的 哪 一 阶段 ， 都 应 当 回 避 。 

6. BRA 

在 某 些 刑事 案件 中 ， 鉴 定 结论 具有 十 分 重要 的 作用 。 它 是 司法 人 员 判 断 
犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 是 和 否 有 罪 或 罪责 大 小 的 关键 证 据 。 司 法 实践 表明 ， 鉴 定 
人 在 诉讼 中 能 和 否 客 观 公正 地 进行 鉴定 ， 对 所 形成 的 鉴定 结果 的 质量 有 直接 影 
响 。 鉴 定 人 不 能 与 案件 或 当事人 有 利害 关系 ， 否 则 ， 其 所 作 的 鉴定 结论 可 能 
缺乏 或 丧失 真实 性 和 科学 性 。 错 误 的 结论 必 将 导致 错误 的 案件 处 理 。 因 此 ， 
鉴定 人 具有 应 当 回避 的 理由 时 ， 应 当 回 避 。 但 是 ， 对 于 鉴定 人 ， 不 得 仅 以 在 
诉讼 的 某 一 阶段 “担任 过 本 案 的 鉴定 人 ”为 由 ， 而 在 以 后 的 诉讼 阶段 中 申请 
或 指令 其 回避 。 

7. HAR 

在 刑事 诉讼 中 ， 勘 验 笔录 是 勘 验 人 员 依 照 法 定 程序 并 运用 一 定 的 设备 和 
技术 手段 对 勘 验 对 象 情况 的 记载 。 它 的 主要 作用 是 固定 证 据 及 其 所 表现 的 各 种 
特征 ， 供 进一步 研究 分 析 使 用 。 勘 验 笔录 是 否 客观 记载 ， 对 于 分 析 案 情 、 确 定 
侦查 方向 以 及 认定 案件 事实 ， 具 有 重要 意义 。 勘 验 人 员 不 能 与 案件 或 者 案件 的 
当事人 有 利害 关系 ， 否 则 ， 可 能 影响 其 全 面 、 准 确 、 客 观 地 记载 勘 验 情 况 ， 因 
此 ， 勤 验 人 员 如 果 具 有 应 当 回 避 的 理由 ， 也 应 当 回 避 。 

8. HTAR 

刑事 案件 判决 后 的 执行 是 刑事 诉讼 中 的 最 后 一 个 阶段 ， 也 是 一 个 重要 的 
诉讼 阶段 。 因 为 ， 只 有 及 时 、 合 法 地 执行 已 经 生效 的 判决 、 裁 定 ， 才 能 有 效 地 
发 挥 刑事 裁判 惩罚 犯罪 分 子 ， 保护 无 率 公民 , 警戒 社会 上 的 不 稳定 分 子 的 作用 ， 
从 而 完成 刑事 诉讼 的 任务 。 如 果 执 行人 员 与 案件 或 者 当事人 有 利害 关系 ， 可 能 
会 给 正确 、 及 时 地 执行 生效 裁判 带 来 某 些 不 利 的 影响 ， 因 此 ， 执 行人 员 如 果 存 
在 应 当 回避 的 情形 ， 也 应 当 适 用 同 避 的 规定 。 

关于 律师 不 得 担任 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 问题 ， 刑 事 诉讼 法 未 予 明确 规 
定 。 但 是 , 《律师 法 》 以 及 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 
诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 《严格 执行 回避 制度 的 若 于 规定 》 等 其 他 相关 法 
律 及 司法 解释 都 有 规定 律师 不 得 作为 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 情形 。? 这 些 规 
定 作 为 回避 制度 的 补充 ， 有 助 于 杜绝 司法 实践 中 的 不 正之 风 ， 保 障 刑事 诉讼 
公正 进行 。 





© 详 见 本 书 第 六 章 “ 辩 护 与 刑事 代理 ”的 “中 国 辩护 制度 的 基本 内 容 ” 中 关于 “不 得 担任 辩护 人 的 情 
形 ” 的 介绍 。 
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7.3 回避 的 程序 


7.3.1 回避 的 提出 


所 谓 回避 的 提出 ， 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 回 避 由 谁 、 在 什么 时 间 、 通 过 何 
种 方式 提出 。 根 据 中 国 刑事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 的 规定 ， 回 避 适 用 的 对 象 包 
括 侦 查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 ， 回 避 分 为 自行 回避 、 申 请 回避 和 指令 回避 三 种 类 
型 。 回 避 可 以 在 侦查 、 审 查 起 诉 、 审 判 、 执 行 的 各 个 诉讼 阶段 提出 ， 提 出 回避 
申请 的 权利 ， 也 就 是 申请 回避 权 ， 是 法 律 赋予 当事人 及 其 法 定 代理 人 的 重要 诉 
讼 权利 之 一 ， 司 法 人 员 在 诉讼 过 程 中 有 义务 主动 告知 当事人 及 其 法 定 代 理 人 享 
有 申请 回避 权 ， 并 且 不 得 以 任何 借口 限制 、 阻 碍 或 剥夺 当事人 及 其 法 定 代理 人 
对 该 权利 的 行使 。 属 于 回避 范围 的 人 员 ， 应 在 接受 案件 并 了 解 具 有 法 定 应 予 回 
避 的 情形 后 ， 立 即 向 本 单位 领导 提出 回避 的 请 求 ， 并 说 明理 由 。 应 予 回避 而 故 
意 隐瞒 真实 情况 不 予 回 避 ， 不 仅 是 违纪 行为 ， 也 是 违法 行为 ， 相 关机 关 有 权 追 
究 其 法 律 责任 。 

在 侦查 、 审 查 起 诉 阶段 ， 由 于 诉讼 工作 具有 相对 封闭 的 特点 ， 当 事 人 及 
其 法 定 代理 人 对 承办 自己 案件 的 办 案 人 员 的 情况 难以 了 解 ， 在 判断 办 案 人 员 是 
否 与 案件 或 当事人 有 利害 关系 上 存在 一 定 困难 。 因 此 ， 此 阶段 的 回避 应 当 以 自 
行 回避 和 指令 回避 为 主 。 当 然 ， 也 不 排除 存在 申请 回避 的 情形 。 如 果 当 事 人 及 
其 法 定 代理 人 认为 案件 承办 人 员 具 有 法 定 回避 的 理由 ， 可 以 自己 提出 同 避 申 
请 ， 也 可 通过 自己 聘请 的 律师 或 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 提出 申请 ， 要 求 有 关 人 员 
回避 。 中 国 刑事 诉讼 法 对 侦查 、 起 诉 阶段 的 回避 程序 没有 作出 明确 规定 ， 根 据 
回避 的 一 般 要 求 ， 侦 查 、 检 察 人 员 在 侦查 、 审 查 起 诉 活动 开始 后 ， 应 主动 将 案 
件 承办 人 员 的 情况 告知 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 告 知 其 撞 有 申请 回避 权 ， 征 求 
其 是 否 申请 回避 的 意见 并 记录 在 案 。 人 民 检 察 院 在 审查 批捕 中 或 是 审查 决定 还 
捕 程 序 中 ， 可 以 讯问 犯罪 嫌疑 人 。 讯 问 犯 罪 嫌 疑 人 时 ， 审 查 批捕 或 决定 逮捕 的 
检察 人 员 ， 应 当 告 知 犯罪 嫌疑 人 有 权 申 请 回避 。 人 民 检 察 院 在 审查 批捕 或 是 在 
审查 决定 逮捕 中 ， 发 现 有 关 本 案 负 责 侦查 的 人 员 应 当 回 避 而 没有 回避 的 ， 应 以 
程序 违法 为 由 退回 负责 侦查 的 机 关 或 部 门 补充 侦查 。 对 公安 机 关 、 国 家 安全 机 
关 、 军 队 保卫 部 门 要 求 复议 的 不 批准 逮捕 的 案件 ， 同 级 人 民 检 察 院 应 当 更 换 办 
案 人 员 复 议 。 人 民 检 察 院 审查 起 诉 中 ， 应 当 讯 问 犯罪 嫌疑 人 、 听 取 被 害 人 和 犯 
罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 委托 的 人 的 意见 。 讯 问 犯罪 嫌疑 人 或 询问 被 害 人 时 ， 应 当 告 
知 其 申请 回避 的 权利 ， 发现 侦 查 人 员 应 当 回 避 而 没有 回避 的 ， 应 以 程序 违法 为 
由 退回 负责 侦查 的 机 关 或 部 门 补充 侦查 。 
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在 审判 阶段 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 在 第 一 审 程序 、 第 二 审 程 序 、 死 刑 
复核 程序 和 审判 监督 程序 中 都 可 以 申请 回避 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 154 条 规定 : 
“开庭 的 时 候 ， 审 判 长 查 明 当事人 是 否 到 庭 ， 宣 布 案由 ; 宣布 合议 庭 的 组 成 
人 员 、 书 记 员 、 公 诉 人 人、 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 的 名 单 ， 告 
知 当事人 有 权 对 合议 庭 组 成 人 员 、 书 记 员 、 人 公诉人、 鉴定 人 和 翻译 人 员 申 请 回 
避 。” 这 一 规定 不 仅 对 第 一 审 程序 适用 ， 在 第 二 审 程序 、 死 刑 复 核 程序 、 审 判 
监督 程序 中 同样 有 效 ， 应 遵照 执行 。 法 院 在 开庭 审判 时 ， 审 判 长 应 分 别 询问 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 是 否 申请 回避 ， 申 请 何人 回避 以 及 申请 回避 的 理由 。 如 果 
当事人 及 其 法 定 代理 人 认为 上 述 人 员 与 本 案 有 利害 关系 或 其 他 关系 ， 会 影响 本 
案 的 公正 审理 而 申请 回避 的 ， 应 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 28 条 、 第 29 条、 第 30 
条 的 规定 处 理 。 在 第 二 审 程 序 、 死 刑 复 核 程序 和 审判 监督 程序 中 ， 存 在 不 开庭 
审理 的 情况 。 在 用 书面 审 的 方式 进行 审判 时 ， 合 议 庭 也 应 当 告 知 当事人 申请 回 
避 权 并 征询 其 是 否 申请 回避 。 人 民法 院 在 审理 案件 过 程 中 ， 认 为 有 应 予 回避 的 
情况 时 ， 可 以 建议 人 民 检 察 院 提出 要 求 退回 补充 侦查 ， 人 民 检 察 院 依 据 起 诉 和 
审判 监督 的 职权 ， 认 为 需要 退回 补充 侦查 的 ， 也 可 直接 向 人 民法 院 提 出 退回 补 
充 侦查 的 建议 。 

第 二 审 人 民法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 的 审理 违反 有 关 回 避 的 规定 ， 经 核 
查 属 实 ， 应 当 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重 新 审判 。 审 判 人 员 明 知 具 有 
自行 回避 的 情形 ， 故 意 不 依法 自行 回避 或 者 对 符合 回避 条 件 的 申请 故意 不 作出 
回避 决定 的 ， 依 《人 民法 院 审判 纪律 处 分 办 法 (试行 )》 的 规定 予以 处 分 。 审 
判 人 员 明 知 诉讼 代理 人 、 辩护 人 具有 不 应 担任 诉讼 代理 人 、 辩护人 的 情形 之 一 -， 
故意 不 作出 正确 决定 的 ， 参 照 《 人 民法 院 审 判 纪律 处 分 办 法 (试行 )》 的 规定 
予以 处 分 。 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 的 有 关 人 员 应 当 回 避 而 没有 回避 的 ， 一 经 发 
现 ， 可 依据 其 享有 的 法 律 监督 职能 及 时 向 法 庭 提出 ， 以 纠正 人 民法 院 的 有 关 违 
法 行为 ， 维 护 当 事 人 的 合法 权益 ， 维 护 国 家 法 制 的 尊严 。 此 外 ， 为 了 保证 生效 
裁判 的 正确 执行 ， 在 案件 执行 程序 中 ， 也 应 贯彻 回避 制度 。 

值得 注意 的 是 ， 依 照 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 有 权 提 出 回避 申请 的 是 当事人 
及 其 法 定 代理 人 。 有 学 者 建议 赋予 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 附 条 件 的 申请 回避 权 ， 
即 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 经 当事人 及 其 法 定 代理 人 同意 ， 可 申请 有 关 人 员 回 避 ， 
也 有 学 者 建议 赋予 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 不 附 条 件 的 申请 回避 权 。 

现行 刑事 诉讼 法 并 未 规定 公诉 人 有 权 申 请 审判 人 员 回 避 。 根 据 《 人 民 检 
察 院 刑事 诉讼 规则 》 第 392 条 第 4 项 和 第 394 条 的 规定 ， 公 诉 人 发 现 “法 庭 
组 成 人 员 不 符合 法 律 规定 的 “人民 法院 或 者 审判 人 员 审理 案件 违反 法 律 规 
定 的 诉讼 程序 ” 应 当 在 庭审 后 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 。 按 照 此 规定 ， 公 诉 
人 在 庭审 时 发 现 审判 人 员 应 当 回 避 而 没有 回避 的 ， 没 有 权利 直接 提出 回避 申 
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请 ， 而 只 能 在 庭审 后 基于 法 律 监督 职能 提出 纠正 意见 。 这 是 不 恰当 的 ， 从 控诉 
平等 的 原则 来 看 ， 控 辨 双方 应 当 都 拥有 回避 申请 权 。 


7.3.2 ”回避 的 审查 和 决定 


侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 等 自行 回避 和 当事人 及 其 法 定 代 理 人 申请 回避 的 
要 求 提出 后 ， 都 需要 按 法 律 的 有 关 规 定 ， 由 有 关 组 织 或 个 人 审查 ， 作 出 是 否 同 
避 的 决定 ， 即 依法 作出 批准 回避 的 决定 或 者 依法 作出 驱 回 申请 回避 的 决定 ， 然 
后 方 能 予以 执行 。 并 非 办 案 人 员 主 动 要 求 退出 诉讼 就 可 以 退出 诉讼 ， 也 不 是 当 
事 人 及 其 法 定 代 理 人 一 旦 提出 同 避 申请 就 一 概 同 意 更 换 办 案 人 员 。 有 关 组 织 或 
个 人 要 对 办 案 人 员 提 出 的 “要 求 ” 和 当事人 提出 的 “申请 ”进行 审查 。 审 查 
的 内 容 主要 是 看 其 是 否 具 有 《刑事 诉讼 法 》 第 28 条 、 第 29 条 规定 的 回避 理由 。 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 30 条 、 第 31 条 及 其 他 有 关 规 定 ， 审 判 人 员 、 
检察 人 员 、 侦 查 人 员 的 回避 ， 应 当 分 别 由 院 长 、 检 察 长 、 公 安 机 关 负责 人 决定 ; 
院 长 的 回避 ， 由 本 院 审判 委员 会 决定 ;检察 长 和 公安 机 关 负责 人 的 回避 ， 由 同 
级 人 民 检 察 院 检察 委员 会 决定 。 分 别 在 侦查 、 起 诉 、 审 判 活动 中 担任 记录 、 翻 
译 、 鉴 定 、 勤 验 工作 的 书记 员 、 翻 译 人 员 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 的 回避 ， 应 当 分 别 
由 公安 机 关 负 责 人 、 检 察 长 、 法 院 院 长 审查 决定 。 人 民 检 察 院 办 理 自 侦 案 件 的 
人 员 的 回避 由 检察 长 审查 决定 。 其 中 的 院 长 、 检 察 长 不 应 包括 副职 ， 因 为 根据 
人 民法 院 组 织 法 和 人 民 检 察 院 组 织 法 的 有 关 规 定 ， 正 职 与 副职 的 产生 方式 及 职 
权 明 显 不 同 ， 但 在 正职 缺额 或 不 在 岗位 ， 由 副职 代行 正职 职权 时 ， 得 适用 正职 
的 回避 审查 决定 程序 。 根 据 《 公 安 机 关 办 理 刑 事 案 件 程序 规定 》 公安 机 关 负 
责 人 是 指 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 。 公 安 机 关 负 责 人 的 回避 ， 由 同 级 人 民 检 察 
院 检察 委员 会 决定 ， 这 主要 是 因为 公安 机 关内 部 没有 类 似 人 民法 院 审判 委员 会 
或 人 民 检 察 院 检察 委员 会 的 集体 性 组 织 ， 考 虑 到 人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 
机 关 ， 对 公安 机 关 的 侦查 是 否 合法 ， 包 括 应 当 回 避 的 是 否 回避 ， 有 权 进 行 法 律 
监督 ， 因 此 由 同 级 人 民 检 察 院 检察 委员 会 决定 公安 机 关 负 责 人 是 否 回 避 ， 具 有 
合理 性 。 在 司法 实践 中 ， 需 要 引起 注意 的 是 ， 在 审判 阶段 ， 书 记 员 、 翻 译 人 员 、 
鉴定 人 的 回避 ， 应 当 由 法 院 院 长 决定 ， 而 不 能 由 审判 长 决定 〈 图 7-1)。 

有 决定 回避 权 的 组 织 或 者 个 人 ， 对 属于 回避 范围 的 人 员 是 否 应 当 回避 的 
问题 ， 在 办 案 人 员 未 主动 提出 请 求 、 当 事 人 及 其 法 定 代 理 人 也 没有 提出 申请 的 
情况 下 , 仍 应 当主 动 进行 审查 , 一 旦 发 现 具有 法 定 应 予 回 避 的 情形 而 未 回避 的 ， 
应 立即 作出 决定 ， 指 令 相 关 人 员 回 避 ， 相 关 人 员 应 当 服 从 并 执行 该 决定 。《 公 
安 机 关 办 理 刑 事 案件 程序 规定 》 第 29 条 规定 ， 公 安 机 关 负 责 人 、 侦 查 人 员 具 





O 参见 徐 静 村 主持 : 《中 国 刑事 诉讼 法 (第 二 修正 案 ) 学 者 拟 制 稿 集 立法 理由 》， 法 律 出 版 社 2005 年 版 ， 
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有 应 当 回避 的 情形 之 一 ， 本 人 没有 自行 回避 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 也 没有 申 
请 他 们 回避 的 ， 应 当 由 同 级 人 民 检 察 院 检察 委员 会 或 者 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 
人 决定 他 们 回避 。《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 第 25 条 、 最 高 人 民法 院 《 关 于 
执行 (中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 26 条 也 有 类 似 的 规定 。 


由 法 院 院 长 。。 
决定 是 否 回避 





图 7-1 中 国 刑事 诉讼 系统 中 的 回避 审查 决定 权  [ 常 远 ，2002] 


《刑事 诉讼 法 》 第 30 条 第 2 款 规定 :“ 对 侦查 人 员 的 回避 作出 决定 前 ， 
侦查 人 员 不 能 停止 对 案件 的 侦查 。 ”在 侦查 阶段 ， 无 论 是 侦查 人 员 自 行 回 避 、 
还 是 当事人 及 其 法 定 代理 人 申请 侦查 人 员 回 避 ， 在 对 侦查 人 员 是 否 回避 作出 决 
定之 前 ， 侦 查 人 员 不 能 停止 对 案件 的 侦查 。 这 是 由 侦查 活动 的 特殊 性 决定 的 。 
侦查 活动 必须 保持 它 的 及 时 性 和 连续 性 ， 任 何 拖延 都 可 能 给 侦查 工作 带 来 无 法 
弥补 的 损失 。 如 果 要 求 侦 查 人 员 停 止 侦查 活动 ， 等 候 对 回避 要 求 的 处 理 决定 ， 
犯罪 现场 就 可 能 因为 没有 及 时 勤 验 检查 而 被 破坏 ， 犯 罪 痕 迹 可 能 被 毁灭 ， 证 据 
将 难以 收集 ， 犯 罪 分 子 也 可 能 趁机 逃跑 ， 从 而 贻误 破案 时 机 ， 严 重 影响 侦查 工 
作 的 顺利 进行 ， 不 利于 同 犯罪 作 斗 争 。 上 述 回 避 的 特定 程序 同样 适用 于 在 侦查 
中 履行 职务 的 书记 员 、 翻 译 人 员 、 鉴 定 人 等 。 除 此 之 外 ， 回 避 一 经 提出 ， 在 有 
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关 组 织 或 者 个 人 作出 是 否 回避 的 决定 之 前 , 均 应 暂时 停止 诉讼 程序 的 进行 。《 公 
安 机 关 办 理 刑 事 案件 程序 规定 》 第 33 条 规定 ， 被 决定 回避 的 公安 机 关 负 责 人 、 
侦查 人 员 、 鉴 定 人 、 记 录 人 和 翻译 人 员 ， 在 回避 决定 作出 以 前 所 进行 的 诉讼 活 
动 是 否 有 效 ， 由 作出 决定 的 机 关 根 据 案 件 情况 决定 .《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规 
则 》 第 30 条 有 类 似 规定 。 


7.3.3 对 驳回 申请 回避 决定 的 复议 


《刑事 诉讼 法 》 第 30 条 第 3 款 规定 :“ 对 驶 回 申请 回避 的 决定 ， 当 事 人 
及 其 法 定 代理 人 可 以 申请 复议 一 次 。 ”申请 回避 ， 是 当事人 及 其 法 定 代 理 人 的 
权利 。 但 是 ， 提 出 的 申请 并 不 一 定 会 得 到 批准 。 有 权 决 定 是 否 回避 的 组 织 或 个 
人 如 果 认 为 回避 申请 不 具有 法 定 的 回避 理由 ， 有 权 作出 驱 回 其 申请 的 决定 。 为 
保障 当事人 的 合法 权益 , 纠正 可 能 出 现 的 错误 , 法 律 允 许 当事人 申请 复议 一 次 。 
因此 ， 驳 回 申请 回避 的 决定 作出 后 ， 有 关机 关 应 告知 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 
申请 复议 一 次 的 权利 。 法 律 这 样 规 定 ， 既 保障 了 当事人 及 其 法 定 代理 人 申请 回 
避 权 的 充分 行使 又 可 避免 因 当事人 及 其 法 定 代 理 人 滥用 这 项 权利 拖延 案件 的 
处 理 。 

《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 和 《人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 规 
定 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 在 收 到 《 驱 回 申请 同 避 决定 书 》 后 ，5 日 内 可 向 原 
决定 机 关 申 请 复议 一 次 。 决 定 机 关 应 在 3 日 内 作出 复议 决定 书 并 书面 通知 申请 
人 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 
中 规定 , 被 决定 回避 的 人 员 对 决定 有 异议 的 , 可 以 在 恢复 庭审 前 申请 复议 一 次 ; 
被 驶 回回 避 申 请 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 对 决定 有 异议 的 ， 可 以 当 庭 申请 复议 
一 次 ， 不 属于 《刑事 诉讼 法 》 第 28 条 、 第 29 条 所 列 情形 的 回避 申请 ， 由 法 庭 
当 庭 驱 回 ， 并 不 得 申请 复议 。 

在 复议 期 间 ， 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 、 侦 查 人 员 不 能 停止 对 案件 的 侦 
查 。 在 其 他 阶段 ， 则 应 暂时 停止 诉讼 程序 的 进行 ， 待 有 关 组 织 或 者 个 人 作出 复 
议决 定 后 ， 再 继续 进行 诉讼 活动 。 对 复议 的 处 理 决 定 ， 公 安 司 法 机 关 应 当 及 时 
告知 提请 复议 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 。 


附带 民事 诉讼 的 提起 和 审判 (8.3) 
” ”附带 民事 诉讼 的 提起 (8.3.1) 


附带 民事 诉讼 的 审判 (8.3.2) 





图 8-0 第 8 章 (附带 民事 诉讼 ) 基本 知识 结构 
附带 民事 诉讼 是 刑事 诉讼 中 的 一 项 重要 制度 。 它 的 本 质 是 民事 诉讼 ， 但 


它 与 刑事 诉讼 具有 密 不 可 分 的 联系 ， 在 本 质 上 是 具有 民事 诉讼 特征 的 损害 赔偿 
诉讼 。 因 此 ， 在 实体 法 上 ， 它 应 当 受 民事 法 律 规 范 的 调整 ; 在 程序 法 上 ， 它 既 
要 遵循 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 又 要 遵循 民事 诉讼 法 的 规定 。 附 带 民事 诉讼 制度 的 
设置 ， 使 因 犯 罪行 为 引起 的 物质 损失 赔偿 问题 得 以 在 刑事 诉讼 过 程 中 一 并 解 
决 。 这 不 仅 极 大 地 体现 了 诉讼 经 济 原则 ， 而 且 有 利于 法 院 正确 地 定罪 量刑 ， 保 
护 国家 、 集 体 和 公民 个 人 的 财产 利益 。 


8.1 附带 民事 诉讼 概述 


8.1.1 附带 民事 诉讼 的 概念 和 意义 


《刑事 诉讼 法 》 第 77 条 规定 :“ 被 害 人 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物 
质 损 失 的 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。 如 果 是 国家 财产 、 集 
体 财产 遭受 损失 的 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 的 时 候 ， 可 以 提起 附带 民事 诉讼 。” 
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根据 这 一 法 律 规定 ， 附 带 民事 诉讼 是 指 审判 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 在 依法 解 
决 被 告 人 刑事 责任 的 同时 ， 附 带 解决 由 遭受 物质 损失 的 被 害 人 或 人 民 检察 院 提 
起 的 ， 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 使 被 害 人 遭受 物质 损失 的 赔偿 问题 所 进行 的 诉 
讼 活动 。 

附带 民事 诉讼 实质 上 是 一 种 特殊 的 民事 诉讼 。 当 被 告 人 的 犯罪 行为 触犯 
了 刑法 ， 并 且 给 被 害 人 以 及 国家 、 集 体 造 成 了 物质 损失 的 时 候 ， 被 告 人 的 这 一 
犯罪 行为 在 刑法 上 即 构成 犯罪 ， 应 当 追 究 刑 事 责任 ， 在 民法 上 又 属于 民事 侵权 
行为 ， 应 当 承 担 民事 赔偿 责任 。 这 就 导致 了 源 于 同一 违法 行为 的 两 种 不 同性 质 
的 诉讼 的 出 现 。 这 种 同 源 却 不 同性 质 的 诉讼 在 同一 诉讼 程序 中 的 解决 ， 即 在 弄 
事 诉讼 中 解决 与 被 告 人 刑事 责任 有 关 的 民事 责任 问题 的 诉讼 就 构成 了 刑事 附带 
民事 诉讼 。 因 此 ， 附 带 民事 诉讼 本 质 上 是 一 种 民事 诉讼 ， 它 需要 适用 民事 实体 
和 程序 的 法 律 规 范 ， 但 它 又 不 等 同 于 一 般 的 民事 诉讼 ， 因 为 它 必须 在 刑事 诉讼 
过 程 中 提起 并 且 同 刑事 案件 一 并 解决 ， 其 成 立 与 解决 都 依附 于 刑事 诉讼 ， 和 刑 
事 诉讼 密 不 可 分 。 

世界 两 大 法 系 对 附带 民事 诉讼 的 态度 是 不 同 的 。 大 陆 法 系 国家 ， 与 我 国 
的 制度 相 类 似 ， 通 常 采 用 刑事 附带 民事 诉讼 的 方法 ， 而 英美 法 系 国家 的 做 法 则 
截然 不 同 ， 它 不 允许 在 刑事 诉讼 中 对 刑事 被 告 人 提出 民事 赔偿 的 请 求 。 究 其 原 
因 ， 一 方面 源 于 两 大 法 系 法 律 文化 、 法 律 传统 的 差异 ， 另 一 方面 ， 也 是 根本 的 
原因 ， 在 于 附带 民事 诉讼 既 具 有 其 积极 意义 ， 又 有 其 缺陷 。 

附带 民事 诉讼 的 积极 意义 体现 在 : 

(1) 刑事 附带 民事 诉讼 的 一 并 审理 将 便于 法 院 的 同一 审判 组 织 在 一 个 诉讼 
程序 里 全 面 查 清 案件 事实 ， 正 确 解决 因 同 一 侵害 行为 而 产生 的 刑事 责任 和 民事 
责任 ， 从 而 有 利于 对 被 告 人 正确 定罪 量刑 ， 使 被 害 人 合理 得 到 经 济 赔偿 。 

(2) 它 体现 了 诉讼 经 济 原则 ， 避 免 法 院 在 人 力 、 物 力 上 的 不 必要 浪费 ， 既 
减轻 当事人 的 讼 累 ， 又 能 使 案件 及 时 审结 ， 避 免 因 分 案 处 理 而 导致 对 同一 侵害 
事实 在 认定 和 处 理 上 作出 相互 矛盾 的 裁判 ， 影 响 裁判 的 严肃 性 。 

(3) 它 使 一 些 民事 赔偿 案件 在 审理 和 判决 阶段 得 到 及 时 有 履行， 解决 了 判决 
以 后 的 执行 问题 ， 避 免 了 因 赔偿 金额 不 到 位 而 引发 的 不 稳定 因素 。 

附带 民事 诉讼 的 缺陷 则 源 于 刑事 诉讼 与 民事 诉讼 的 重大 差别 ， 主 要 体现 在 : 

(1) 不 同 证 明 标准 之 间 的 冲突 。 从 理论 上 和 司法 实践 中 实际 掌握 的 标准 来 
看 ， 刑 事 诉讼 的 证 明 要 求 高 于 民事 诉讼 的 要 求 。 在 刑事 诉讼 中 ， 对 犯罪 事实 的 
证 明 必须 达到 具备 高 度 盖 然 性 的 标准 ， 即 达到 排除 合理 怀疑 的 证 明 程度 ， 而 在 
民事 诉讼 中 ， 侵 权 事实 的 证 明 标准 相对 较 低 ， 只 要 达到 具备 较 高 的 盖 然 性 的 标 
准 ， 即 证 明 侵权 事实 成 立 的 证 据 相对 于 相反 证 据 具有 明显 的 优势 即 可 。 尽 管 我 
国法 律 对 于 两 种 诉讼 的 证 明 标准 的 不 同 要 求 没有 作出 十 分 明确 的 规定 ， 但 刑事 


214 第 二 编 基础 理论 


诉讼 的 证 明 标准 高 于 民事 诉讼 的 证 明 标准 已 经 成 为 理论 界 的 共识 ， 并 在 司法 实 
践 中 得 到 体现 。 然 而 ， 在 刑事 附带 民事 诉讼 中 ， 刑 事 犯 罪 事 实 和 民事 侵权 事实 
的 证 明 是 在 同一 诉讼 程序 中 完成 的 ， 如 此 必然 导致 两 种 证 明 标 准 的 冲突 。 其 显 
然 不 能 统一 适用 刑事 诉讼 的 证 明 标准 ， 那 样 不 利于 保护 附带 民事 诉讼 原告 的 民 
事权 利 ， 更 不 能 统一 适用 民事 诉讼 的 证 明 标 准 ， 那 样 将 直接 违反 刑事 诉讼 法 的 
规定 ， 侵 害 刑事 被 告 的 程序 保障 权 。 刑 事 附 带 民 事 诉讼 中 必然 因 出 现在 同一 程 
序 中 针对 同一 行为 采用 不 同 证 明 标 准 的 问题 ， 而 造成 不 同 证 明 标 准 的 冲突 ， 因 
此 ， 在 实践 中 很 难 操作 。 

(2) 不 利于 保护 民事 诉讼 原告 的 合法 权利 。 刑 事 诉讼 规则 强调 对 被 告 人 权 
利 的 保护 ， 在 罪 与 非 罪 认定 上 ， 往 往 遵循 有 利于 被 告 的 原则 ;而 民事 诉讼 规则 
强调 原告 被 告 之 间 诉 讼 地 位 的 平等 和 彼此 的 公平 对 抗 。 两 种 诉讼 规则 的 指导 思 
想 存在 区 别 ， 如 果 按 照 刑 事 诉 讼 规则 来 处 理 附 带 民事 诉讼 案件 ， 可 能 会 使 得 原 
告 在 诉讼 中 处 于 不 利 的 地 位 ， 与 民事 诉讼 的 程序 公正 原则 相 冲 突 。 

(3) 不 能 保证 民事 诉讼 的 审判 质量 。 我 国 司法 审判 的 专业 性 越 来 越 强 ， 分 
工 越 来 越 细 ， 民 事 审判 和 刑事 审判 对 于 法 律 知识 和 审判 经 验 有 不 同 的 要 求 ， 两 
类 案件 通常 是 由 不 同业 务 庭 的 法 官 审理 的 ， 即 刑事 案件 由 刑事 庭 法 官 审理 ， 民 
事 案件 由 民事 庭 法 官 审 理 。 然 而 ， 附 带 民 事 诉 讼 却 是 由 专门 从 事 刑事 审判 的 刑 
事 庭 法 官 审理 民事 案件 ， 势 必 带 来 法 官 缺乏 处 理 民事 纠纷 应 有 的 法 律 专业 知识 
和 诉讼 实务 经 验 的 问题 ， 不 利于 保证 民事 争议 的 审判 质量 。 

(4) 审理 期 限 的 冲突 。 刑 事 案 件 的 审判 是 在 侦查 起 诉 阶段 完结 以 后 启动 的 ， 
审理 期 限 较 短 。 但 民事 案件 的 审判 环节 比 刑事 案件 的 审判 环节 要 多 ， 如 证 据 的 
收集 提供 、 交 换 等 都 是 在 审判 程序 中 完成 的 ， 因 此 ， 民 事 案件 审理 周期 通常 比 
刑事 案件 的 审理 周期 要 长 。 附 带 民事 诉讼 将 刑事 案件 和 民事 案件 合并 审理 ， 可 
能 造成 两 者 审理 周期 无 法 一 致 的 情况 , 给 合并 审理 造成 困难 , 会 降低 审判 效率 。 


8.1.2 ”附带 民事 诉讼 的 成 立 条 件 


附带 民事 诉讼 成 立 的 条 件 必须 包括 : 

第 一 ， 以 刑事 诉讼 的 成 立 为 前 提 。 

附带 民事 诉讼 的 性 质 决定 了 它 与 刑事 诉讼 密 不 可 分 ， 即 必须 在 刑事 诉讼 
过 程 中 提起 ， 又 必须 在 刑事 诉讼 中 解决 。 因 此 ， 只 有 刑事 诉讼 已 经 进行 ， 才 有 
可 能 进行 附带 民事 诉讼 ， 如 果 刑 事 诉讼 不 成 立 ， 就 谈 不 上 附带 民事 诉讼 。 但 要 
注意 的 是 ， 刑 事 诉 讼 的 成 立 并 不 等 同 于 对 被 告 人 科 处 刑罚 。 因 为 刑事 诉讼 的 审 
判 结果 有 可 能 是 疑案 从 无 ， 或 被 告 人 的 行为 虽然 构成 犯罪 ， 但 根据 法 律 规定 却 
不 需要 判处 刑罚 或 可 以 免除 刑罚 。 

第 二 ， 被 害 人 或 国家 、 集 体 的 物质 损失 必须 是 由 被 告 人 的 犯罪 行为 直接 


第 8 章 附带 民事 诉讼 215 


造成 的 。 

这 是 附带 民事 诉讼 成 立 的 必 备 条 件 。 它 包括 以 下 几 个 要 素 ; 

(1) 造成 被 害 人 或 国家 、 集 体 物质 损失 的 被 告 人 的 犯罪 行为 在 这 里 是 指 被 
告 人 在 刑事 诉讼 中 被 指控 为 犯罪 的 行为 ， 而 不 是 实际 上 被 确认 为 犯罪 的 行为 。 
只 要 被 告 人 的 行为 被 公安 机 关 认 为 “构成 犯罪 需要 追究 刑事 责任 ”了 予以 立案 ， 
那么 该 行为 即 为 此 处 的 “犯罪 行为 ” 该 行为 所 造成 的 损害 赔偿 便 属于 附带 民 
事 诉 讼 的 范围 。 

(2) 由 被 告 人 的 犯罪 行为 所 造成 的 被 害 人 或 国家 、 集 体 的 损失 必须 是 物质 
损失 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 77 条 第 1 款 规定 “被 害 人 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 
遭受 物质 损失 的 ”， 用 的 是 “物质 损失 ”， 同 条 第 2 款 规定 “如 果 是 国家 财产 、 
集体 财产 遭受 损失 的 ”， 用 的 是 “财产 损失 ” 《刑法 》 第 36 RWE, “HFI 
罪行 为 而 使 被 害 人 遭受 经 济 损失 的 ， 对 犯罪 分 子 除 依法 给 予 刑事 处 罚 外 ， 并 应 
根据 情况 判处 赔偿 经 济 损失 ”， 用 的 是 “经 济 损失 ”。 由 此 可 见 ， 我 国 刑事 法 
律 规定 的 附带 民事 诉讼 的 请 求 范围 只 限于 “物质 损失 ”， 而 不 包括 “精神 损失 ”。 

在 我 国 旧 刑法 和 刑事 诉讼 法 颁布 之 初 ， 法 学 界 对 这 个 问题 没有 异议 ， 因 
为 当时 的 民事 损害 赔偿 理论 与 实践 也 没有 扩展 到 精神 损失 赔偿 ; 但 自 20 世纪 
80 年 代 后 期 ， 由 于 国际 法 学 交流 的 进一步 发 展 ， 一 些 法 学 界 人 士 看 到 日 本 、 
联邦 德国 、 匈 牙 利 、 南 斯 拉夫 、 美 国 等 国 被 害 人 的 精神 损失 可 以 要 求 经 济 赔偿 
的 法 律 规定 后 ， 认 为 我 国法 律 只 有 物质 损失 才能 提起 附带 民事 诉讼 的 规定 值得 
进一步 研究 ， 特 别 是 1986 年 我 国 《 民 法 通则 》 公 布 之 后 ， 这 个 问题 就 更 加 突 
出 了 。《 民 法 通则 》 第 120 条 第 1 款 规定 :“ 公 民 的 姓名 权 、 肖 像 权 、 名 誉 权 、 
荣誉 权 受 到 侵害 ， 有 权 要 求 停止 侵害 ， 恢 复 名 誉 ， 消 除 影响 ， 赔 礼 道 妆 ， 并 可 
以 要 求 赔偿 损失 ”。 在 司法 实践 中 ， 根 据 《 民 法 通则 》 的 规定 ， 许 多 地 区 的 司 
法 机 关 都 受理 了 侵犯 名 誉 权 、 荣 誉 权 等 案件 。 如 此 一 来 ， 民 法 的 立法 和 实践 同 
附带 民事 诉讼 立法 和 实践 就 不 一 致 了 。 在 同一 个 国家 里 同类 问题 在 不 同 的 法 律 
中 规定 不 一 ， 其 显然 具有 不 适合 之 处 。 这 也 会 对 进一步 保护 被 害 人 的 利益 ， 保 
护 人 权 产 生 不 利 的 影响 。 

但 是 ，1996 年 修正 《刑事 诉讼 法 》 时 ， 考 虑 到 当时 司法 实践 的 具体 情况 ， 
比如 ， 民 事 诉 讼 对 生命 健康 权 的 精神 损害 赔偿 虽然 予以 支持 ， 但 对 赔偿 范围 和 
赔偿 数额 的 确定 上 尚未 形成 统一 规定 ， 若 刑事 附带 民事 诉讼 中 支持 精神 损害 赔 
偿 ， 会 使 附带 民事 部 分 审理 难度 增加 ， 影 响 刑 事 案件 的 及 时 审理 等 情况 ， 故 没 
有 对 附带 民事 诉讼 的 赔偿 范围 作出 修改 。1998 年 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 
华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 若干 问题 的 解释 》 中 作 了 同样 的 规定 ， 把 刑事 附带 
民事 诉讼 的 赔偿 范围 界定 为 物质 损失 。2000 年 最 高 人 民法 院 《 关 于 刑事 附带 
民事 诉讼 范围 问题 的 规定 》 则 进一步 明确 精神 损失 不 属于 刑事 附带 民事 诉讼 的 
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赔偿 范围 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 因 此 ， 在 现 阶 段 ， 附 带 民 事 诉讼 的 请 求 范围 只 
限于 因 被 告 人 犯罪 行为 所 造成 的 物质 损失 。 若 被 告 人 的 犯罪 行为 给 被 害 人 造成 
精神 方面 的 严重 损害 的 ， 被 害 人 可 以 选择 不 提起 刑事 附带 民事 诉讼 ， 而 是 在 刑 
事 诉 讼 进行 完毕 、 被 告 人 的 刑事 责任 被 确定 以 后 ， 向 人 民法 院 提起 独立 的 民事 
诉讼 ， 要 求 被 告 人 对 被 害 人 的 精神 损害 进行 赔偿 。 

现行 的 这 种 规定 和 解释 ， 按 照 通 行 的 理解 ， 主 要 是 基于 两 个 方面 的 理由 ; 
第 一 ， 被 害 人 的 精神 损害 虽然 是 被 告 人 的 犯罪 行为 造成 的 ， 但 是 刑事 诉讼 中 
人 民法 院 通 过 适用 刑法 惩罚 犯罪 ， 即 对 罪犯 判处 一 定 处 罚 的 刑事 审判 活动 本 
身 ， 对 于 被 害 人 而 言 已 经 具有 了 精神 抚慰 作用 。 换 言 之 ， 犯 罪 分 子 受到 的 刑 
事 处 罚 对 于 被 害 人 来 说 ， 就 是 最 大 的 精神 抚慰 ， 因 而 被 害 人 无 须 再 行 单独 提 
起 精神 损害 赔偿 之 诉 。 第 二 ， 就 犯罪 行为 给 被 害 人 所 造成 的 精神 损害 而 言 ， 
可 以 说 所 有 的 犯罪 都 不 同 程度 的 对 被 害 人 造成 了 损害 。 如 果 允 许 被 害 人 提起 
精神 损害 赔偿 ， 就 意味 着 在 刑事 诉讼 中 任何 案件 的 被 害 人 都 有 权 附 带 提起 精 
神 损害 赔偿 ， 这 不 仅 致使 提起 民事 诉讼 的 范围 过 于 广泛 ， 而 且 也 将 严重 影响 
刑事 审判 的 效率 。 

对 于 上 述 两 个 方面 的 理由 ， 很 多 学 者 持 反 对 意见 ， 主 要 理由 在 于 : 首先， 
国家 对 犯罪 的 处 罚 这 种 精神 抚慰 并 不 能 与 以 金钱 赔偿 为 特征 的 精神 损害 赔偿 相 
等 同 。 前 者 作为 代表 国家 的 司法 机 关 依 法 对 于 犯罪 的 追究 ， 是 一 种 公 权 性 质 的 
行为 ， 其 目的 在 于 维护 整个 社会 发 展 所 必需 的 秩序 和 保护 所 有 公民 的 人 身 权 
利 、 财 产权 利 。 其 意义 也 主要 体现 在 打击 犯罪 和 预防 犯罪 上 。 而 后 者 作为 被 害 
人 对 于 犯罪 行为 所 造成 损害 的 赔偿 要 求 ， 是 一 种 私 权 性 质 的 行为 ， 其 目的 在 于 
得 到 经 济 上 的 赔偿 。 其 意义 也 主要 体现 在 对 于 个 人 损害 的 经 济 补偿 上 ， 不 涉及 
其 他 公共 利益 的 问题 。 第 一 方面 的 理由 认为 打击 了 犯罪 就 告慰 了 被 害 人 ， 以 及 
处 昼 犯 罪 就 是 对 被 害 人 最 大 的 精神 抚慰 ， 显 然 较 大 程度 地 忽视 了 被 害 人 的 个 体 
利益 。 这 种 传统 的 以 国家 利益 、 社 会 利益 来 代替 或 者 统一 被 害 人 个 人 利益 的 观 
点 ， 具 有 浓郁 的 “国家 本 位 主义 ”特征 ， 不 仅 漠视 社会 利益 的 多 元 化 和 差异 
性 ， 而 且 与 市 场 经 济 条 件 下 的 社会 现实 情况 也 是 不 相 吻合 的 。 其 次 ， 第 二 方面 
的 理由 认为 允许 被 害 人 提起 精神 损害 赔偿 ， 就 意味 着 刑事 诉讼 中 任何 案件 的 被 
害 人 都 有 权 附带 提起 精神 损害 赔偿 的 结论 ， 在 逻辑 上 是 不 能 成 立 的 ， 在 法 律 和 
事实 上 也 是 没有 根据 的 ， 因 为 法 律 上 可 以 成 立 的 精神 损害 绝 不 是 抽象 的 一 般 意 
义 上 的 精神 损害 ， 不 仅 有 其 特定 的 范围 ， 也 需要 具备 必要 的 条 件 。 不 仅 刑 事 附 
带 民 事 诉讼 中 ， 就 是 单纯 的 民事 诉讼 中 司法 上 也 从 来 不 受理 超出 特定 范围 的 精 
神 损害 赔偿 请 求 。 同 时 ， 即 便 是 允许 被 害 人 提起 精神 损害 赔偿 有 可 能 影响 刑事 
审判 的 效率 ， 也 不 成 其 为 否定 刑事 诉讼 中 可 以 附带 提起 精神 损害 赔偿 的 理由 ， 
这 不 仅 是 因为 在 被 害 人 权利 的 保护 上 ， 国 家 具有 不 可 推卸 的 责任 ， 而 且 还 在 于 
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诉讼 效率 与 被 害 人 的 保护 是 两 个 不 同 层次 的 问题 ， 保 障 后 者 具有 较 前 者 更 为 重 
要 的 社会 意义 和 社会 价值 。 因 而 以 牺牲 权利 保护 来 换取 司法 审判 的 效率 的 观点 
对 于 被 害 人 而 言 是 不 公正 的 。? 

G) 被 害 人 或 国家 、 集 体 在 附带 民事 诉讼 中 提起 的 损失 事实 与 被 告 人 的 
犯罪 行为 之 间 必 须要 有 直接 的 因果 关系 。 非 直接 因 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 的 
损失 应 排除 在 附带 民事 诉讼 的 赔偿 范围 之 外 ， 如 被 害 人 因 伤 害 住 院 治疗 ， 花 在 
医治 其 他 与 伤害 无 关 的 病症 上 的 费用 等 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 刑事 附带 
民事 诉讼 范围 问题 的 规定 》 第 2 条 “被 害 人 因 犯 罪行 为 遭受 的 物质 损失 ， 是 
指 被 害 人 因 犯 罪行 为 已 经 遭受 的 实际 损失 和 必然 遭受 的 损失 ”的 规定 ， 直 接 
因 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 的 损失 应 包括 积极 损失 和 消极 损失 。 所 谓 积极 损失 
是 指 犯罪 行为 已 经 给 被 害 人 造成 的 物质 损失 ， 如 被 害 人 已 经 支付 的 医疗 费 ， 所 
谓 消 极 损失 是 指 犯 罪行 为 使 被 害 人 将 来 必然 要 遭受 的 物质 损失 ， 如 被 害 人 因 伤 
在 今后 的 生活 中 需要 继续 治疗 的 费用 。 具 体 来 说 ， 直 接 因 被 告 人 的 犯罪 行为 而 
遭受 的 损失 主要 有 4 类 : 因 犯 罪行 为 直接 损毁 的 财物 ;, 用 于 被 害 人 本 身 的 费用 ， 
如 医疗 费 、 营 养 费 、 误 工 费 、 鉴 定 费 、 就 医 交 通 费 、 残 疾 用 具 费 ， 因 陪护 被 害 
人 或 料理 被 害 人 死亡 后 果 而 产生 的 费用 ， 如 陪护 人 员 的 误工 费 、 护 理 费 、 住 宿 
HR. EMR, PR, RHR, RANA, ee AAEM A 
的 必要 生活 补助 。 

(4) 具有 赔偿 请 求 权 的 人 在 刑事 诉讼 过 程 中 向 司法 机 关 提 出 了 损害 赔偿 的 
诉讼 请 求 。 


8.2 附带 民事 诉讼 的 当事人 


8.2.1 附带 民事 诉讼 的 原告 


附带 民事 诉讼 的 原告 是 指 在 刑事 诉讼 进行 过 程 中 ， 向 人 民法 院 提起 附带 
民事 诉讼 ， 要 求 被 告 人 赔偿 因 其 犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 的 人 。 

我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 77 条 规定 :“ 被 害 人 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭 
受 物质 损失 的 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。” 最 高 人 民法 院 
《关于 执行 《中华 人民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 84 条 规定 ; 
“人 民法 院 受 理 刑事 案件 后 ， 可 以 告知 因 犯 罪行 为 遭受 物质 损失 的 被 害 人 〔 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 )、 已 死亡 被 害 人 的 近亲 属 、 无 行为 能 力 或 者 限制 行为 能 


O BRB PB: 《 论 刑事 附带 民事 诉讼 制度 的 立法 完善 一 一 从 被 害 人 民事 权益 保障 视角 的 思考 》， 载 《 现 
代 法 学 》2005 年 第 1 期 沈 月 娣 : 《刑事 附带 民事 诉讼 中 精神 损害 赔偿 探析 》， 载 《人 民 检 察 》2004 年 第 5 期 : 
俞 敬 栋 :《 应 将 精神 损害 赔偿 列 入 刑事 附带 民事 诉讼 范围 )) 载 《人 民 检 察 》2003 年 第 2 期 。 
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力 被 害 人 的 法 定 代理 人 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 .” 根 据 法 条 和 司法 解释 的 字 
面 意 思 ， 被 害 人 身份 是 提起 附带 民事 诉讼 的 必要 条 件 。 因 此 ， 如 何 解释 “被 
害 人 ”的 含义 是 厘清 附带 民事 诉讼 原告 的 范围 的 关键 所 在 。 

在 犯罪 学 中 ， 被 害 人 的 范围 是 相当 广泛 的 ， 既 包括 由 于 犯罪 行为 而 直接 
遭受 损害 的 人 ， 也 包括 由 于 犯罪 行为 而 间接 遭受 损害 的 人 。? 而 刑法 学 者 认为 ， 
刑法 学 科 中 的 被 害 人 不 能 笼统 地 包括 所 有 由 于 犯罪 行为 的 影响 而 间接 地 遭受 物 
质 或 精神 损害 的 人 ， 也 不 能 包括 由 于 犯罪 行为 而 抽象 地 遭受 侵害 的 国家 或 社 
会 ， 而 只 能 包括 由 于 犯罪 行为 直接 侵害 具体 权利 并 由 此 而 直接 承受 物质 损失 或 
精神 损害 的 人 和 单位 。% 可 见 ， 刑 法 学 中 的 被 害 人 是 与 犯罪 构成 相 一 致 的 犯罪 
对 象 的 权利 主体 。 那 么 在 刑事 附带 民事 诉讼 中 的 “被 害 人 ”概念 如 何 厘清 ? 
我 国 刑 诉 法 对 被 害 人 概念 并 无 明确 解释 。 学 理 上 有 两 种 意见 ， 一 种 认为 被 害 人 
是 指 受 犯罪 行为 直接 侵害 的 主体 ， 也 就 是 上 述 刑法 学 上 的 观点 。 这 种 观点 的 本 
质 在 于 把 附带 民事 诉讼 的 制度 价值 的 重心 置 于 对 犯罪 对 象 的 权利 主体 〈 刑 法 学 
上 的 被 害 人 的 全 面 保 护 和 救济 上 ， 故 其 确定 附带 民事 诉讼 原告 的 方法 是 直接 
寻找 刑法 上 的 犯罪 对 象 的 权利 主体 ， 在 这 种 观点 下 犯罪 对 象 的 权利 主体 成 为 附 
带 民 事 诉讼 与 刑事 诉讼 的 连接 点 。 另 一 种 认为 被 害 人 是 指 因 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 
行为 而 遭受 物质 损失 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 ， 这 种 观点 的 本 质 在 于 把 附带 民 
事 诉 讼 的 制度 价值 重心 置 于 一 并 审理 带 来 的 有 利于 全 面 查 清 事实 、 防 止 矛 盾 判 
决 以 及 诉讼 经 济 的 目的 上 ， 故 其 确定 附带 民事 诉讼 原告 的 方法 是 寻找 犯罪 行为 
所 造成 的 物质 损失 的 权利 主体 ， 在 这 种 观点 下 ， 犯 罪行 为 成 为 附带 民事 诉讼 与 
刑事 诉讼 的 连接 点 。 可 见 ， 上 述 对 附带 民事 诉讼 中 的 “被 害 人 ”概念 的 不 同 
理解 ， 名 因 对 附带 民事 诉讼 的 制度 目的 与 价值 的 立足 点 存在 差异 。 我 们 认为 ， 
附带 民事 诉讼 的 主要 价值 在 于 有 利于 全 面 查 清 事实 、 防 止 矛盾 判决 以 及 保证 诉 
讼 经 济 。 对 犯罪 对 象 的 权利 主体 的 合法 权益 的 全 面 保护 和 救济 也 是 附带 民事 诉 
讼 的 重要 价值 ， 但 是 并 非 其 核心 价值 。 故 附带 民事 诉讼 的 原告 范围 应 采用 上 述 
第 二 种 观点 为 宜 ， 如 对 于 财物 遭受 犯罪 行为 损害 的 人 《如 某 被 告 人 在 某 歌 舞厅 
故意 伤害 甲 ， 而 被 砸 坏 的 物品 所 有 人 为 乙 ) 以 及 并 非 被 害 人 近亲 属 但 为 已 死亡 
的 被 害 人 承担 了 丧葬 费 、 医 疗 费 、 护 理 费 的 单位 和 个 人 ， 是 否 有 权 提 起 附带 民 
事 诉讼 ? 根据 上 述 第 二 种 观点 ， 前 述 被 损害 财物 的 乙 ， 其 财物 损失 系 由 犯罪 行 
为 直接 造成 ， 为 已 死亡 的 被 害 人 承担 丧葬 费 、 医 疗 费 、 护 理 费 的 人 ， 其 付出 的 
费用 也 是 因 犯 罪行 为 而 受到 的 直接 物质 损失 ， 因 此 这 两 种 人 都 应 允许 其 作为 原 
告 人 提起 附带 民事 诉讼 。 

O 参见 赵 可 主编 ;《 被 害 者 学 》， 中 国 矿业 出 版 社 1989 年 版 ， 第 1~2 页 ， 汤 晴天 等 主编 :《 犯 罪 被 害 人 


学 》， 甘 肃 和 人 民 出 版 社 1998 年 版 ， 第 2~3 页 ， 郭 建安 主编 : 《犯罪 被 害 人 学 》， 北 京 大 学 出 版 社 1997 年 版 ， 
第 7 页 。 
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根据 最 高 人 民法 院 《关于 执行 《中华 人民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 若干 问题 
的 解释 》 第 84 条 、 第 85 条 的 规定 ， 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 包括 以 下 几 类 : 

(1) 附带 民事 诉讼 的 原告 人 主要 是 被 害 人 ， 包 括 所 有 因 被 告 人 的 犯罪 行为 
而 遭受 直接 物质 损失 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 

(2) 在 被 害 人 死亡 的 情况 下 ， 被 害 人 的 近亲 属 ( 夫 、 妻 、 父 、 母 、 子 、 女 、 
同胞 兄弟 姐妹 》 有 权 提起 附带 民事 诉讼 。 

被 害 人 的 近亲 属 与 被 害 人 之 间 具 有 血缘 关系 或 者 婚姻 关系 ， 而 且 是 被 害 
人 的 法 定 继承 人 ， 依 法 享有 继承 被 害 人 财产 的 权利 。 被 害 人 因 被 告 人 的 犯罪 行 
为 而 遭受 经 济 损失 ， 作 为 继承 人 的 近亲 属 也 间接 地 成 为 犯罪 行为 的 受害 人 。 因 
此 ， 近 亲属 为 了 挽回 所 受到 的 经 济 损失 ， 有 权 向 人 民法 院 提起 附带 民事 诉讼 ， 
请 求 得 到 赔偿 。 

实践 中 ， 对 于 如 何 确定 附带 民事 诉讼 原告 人 ， 存 在 着 两 种 不 同意 见 : 一 
种 意见 认为 ， 凡 被 害 人 的 近亲 属 都 拥有 独立 的 、 完 整 的 诉权 ， 即 每 个 近亲 属 都 
有 权 就 被 告 人 给 被 害 人 造成 的 全 部 物质 损失 单独 提起 附带 民事 诉讼 ， 多 名 近亲 
属 还 可 以 作为 共同 原告 人 共同 起 诉 。 另 一 种 意见 认为 ， 被 害 人 的 近亲 属 提 起 附 
带 民事 诉讼 的 ， 应 当 将 被 害 人 的 继承 人 均 列 为 原告 人 ， 可 以 由 继承 人 中 的 一 人 
作为 诉讼 代理 人 参加 诉讼 ， 但 其 必须 经 其 他 继承 人 合法 授权 无 行为 能 力 或 限 
制 行 为 能 力 人 的 法 定 代理 人 无 须 经 授权 )。 我 们 认为 ， 刑 诉 法 规定 的 已 死亡 被 
害 人 的 近亲 属 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 ， 只 是 对 诉讼 主体 范围 的 规定 ， 并 非 指 个 
案 中 所 有 近亲 属 均 有 完整 独立 的 诉权 。 如 果 人 允许 近亲 属 中 的 一 人 未 经 其 他 继承 
人 的 同意 ， 对 全 部 损失 提起 诉讼 ， 则 侵犯 了 其 他 继承 人 的 诉权 。 而 将 全 部 赔偿 
均 判 归 提 起 诉讼 的 人 ， 也 可 能 侵犯 其 他 继承 人 的 实体 权利 。 一 旦 产生 纠纷 ， 除 
非 将 原 判 决 撤销 ， 很 难 予以 公正 处 理 。 而 将 继承 人 都 列 为 原告 人 ， 既 能 保护 全 
部 受 损失 人 的 合法 诉权 和 实体 权利 ， 也 不 会 影响 法 院 的 诉讼 效率 ， 实 践 中 由 已 
死亡 被 害 人 的 近亲 属 中 的 一 人 或 数 人 在 取得 其 他 继承 人 授权 后 作为 诉讼 代理 人 
参加 诉讼 ， 不 会 给 当事人 增加 讼 累 。 这 种 做 法 也 是 民事 案件 中 处 理 被 害 人 死亡 
的 人 身 伤害 赔偿 案件 时 确定 原告 的 通常 做 法 。 

(3) 被 害 人 是 无 行为 能 力 人 或 者 限制 行为 能 力 人 时 ， 被 害 人 的 法 定 代 理 人 
有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。 

需要 注意 的 是 ， 上 述 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 的 人 放弃 诉讼 权利 的 ， 应 当 
准许 ， 并 记录 在 案 。 

(4) 如 果 是 国家 财产 、 集 体 财产 遭受 损失 ， 受 损失 的 单位 未 提起 附带 民事 
诉讼 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 时 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 

实践 中 ， 检 察 机 关 为 了 维护 国家 、 集 体 利益 提起 附带 民事 诉讼 时 ， 对 其 
究竟 处 于 什么 样 的 法 律 地 位 ， 存 在 不 同 的 认识 。 一 种 观点 认为 ， 检 察 院 处 于 公 
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诉 人 的 地 位 ， 而 不 能 作为 原告 ， 另 一 种 观点 认为 ， 检 察 院 在 附带 民事 诉讼 中 是 
国家 、 集 体 利益 的 代表 人 ， 符 合法 定 代理 人 的 特点 ， 还 有 观点 认为 ， 检 察 院 在 
提起 的 附带 民事 诉讼 中 既 非 公诉 人 ， 也 不 是 原告 ， 更 不 是 法 定 代理 人 ， 而 是 以 
法 律 监督 者 的 身份 出 现 的 。 我 们 认为 ， 在 这 种 情况 下 ， 人 民 检 察 院 不 仅 是 公诉 
机 关 ， 而 且 成 为 国家 、 集 体 财产 的 保障 机 关 ， 是 附带 民事 诉讼 的 原告 人 。 它 享 
有 原告 人 的 诉讼 权利 ， 但 是 就 赔偿 问题 无 权 同 被 告 人 通过 调解 达成 协议 或 者 自 
行 和 解 。 

在 附带 民事 诉讼 原告 问题 的 研究 上 ， 还 存在 第 三 人 是 否 能 够 参与 到 附带 
民事 诉讼 中 来 的 分 歧 。 反 对 者 认为 这 样 容易 导致 诉讼 的 拖延 ， 不 利于 刑 民 案件 
的 整体 迅速 解决 ， 赞 成 者 则 认为 ， 将 利益 相关 的 第 三 人 纳入 附带 民事 诉讼 ， 最 
大 限度 地 发 挥 诉讼 的 解决 纠纷 功能 ， 也 有 利于 第 三 人 利益 的 保护 。 我 们 认为 ， 
刑事 附带 民事 诉讼 作为 具有 民事 诉讼 特征 的 损害 赔偿 诉讼 ， 根 据 最 高 人 民法 
院 《 关 于 执行 中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 问题 的 解释 》 第 100 条 的 
规定 ， 除 了 刑法 、 刑 事 诉讼 法 相关 法 律 法 规 的 特殊 规定 外 ， 应 当 适 用 《民法 
通则 》 民事 诉讼 法 的 有 关 规 定 。 故 应 依据 民事 诉讼 法 的 相关 规定 解决 刑事 附 
带 民事 诉讼 的 第 三 人 问题 。 如 财产 保险 中 ， 当 投保 人 因 犯 罪 遭 受 财产 损失 时 ， 
保险 人 根据 投保 人 的 申请 预先 支付 保险 赔偿 金 的 ， 保 险 人 取得 向 第 三 人 追偿 的 
权利 ， 可 以 作为 原告 人 提起 附带 民事 诉讼 。 此 时 ， 投 保 人 《被害 人 ) 则 应 以 第 
三 人 的 身份 参加 附带 民事 诉讼 。 


8.2.2 ”附带 民事 诉讼 的 被 告 


附带 民事 诉讼 的 被 告 是 指 对 犯罪 行为 造成 的 物质 损失 依法 负 有 赔偿 责 
任 ， 而 被 附带 民事 诉讼 的 原告 人 起 诉 要 求 赔偿 经 济 损失 的 人 。 他 是 附带 民事 诉 
讼 的 一 方 当事人 。 

根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 
的 解释 》 第 86 条 、 第 87 条 的 规定 ， 附 带 民事 诉讼 的 被 告 人 即 依法 负 有 赔偿 责 
任 的 人 包括 以 下 几 类 : 

C1) 附带 民事 诉讼 的 被 告 人 通常 为 刑事 诉讼 的 被 告 人 公民、 法 人 和 其 他 
组 织 )， 即 可 能 实施 了 犯罪 行为 、 依 法 应 被 追究 刑事 责任 的 人 。 

(2) 由 于 对 社会 的 危害 极 小 ， 行 为 轻微 或 其 他 法 定 的 原因 而 没有 被 追 
究 刑 事 责任 的 其 他 共同 致 害 人 ， 也 负 有 赔偿 责任 ， 应 当成 为 附带 民事 诉讼 
的 被 告 人 。 

(3) 未 成 年 人 人、 精神病 人 实施 危害 社会 的 行为 给 被 害 人 造成 物质 损失 的 ， 
附带 民事 诉讼 的 被 告 人 为 未 成 年 人 、 精 神 病人 的 法 定 代理 人 或 者 监护 人 。 

(4) 刑事 被 告 人 被 判处 死刑 并 且 已 经 被 执行 死刑 的 ， 附 带 民事 诉讼 的 被 告 
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人 应 当 是 已 被 执行 死刑 的 罪犯 的 遗产 继承 人 。 

(5) 共同 犯罪 案件 中 ， 案 件 审 结 以 前 被 告 人 死亡 的 ， 附 带 民事 诉讼 的 被 告 
人 应 当 是 已 死亡 刑事 被 告 人 的 遗产 继承 人 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 15 条 的 规 
定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ， 不 追究 刑事 责任 。 但 是 其 犯罪 行为 给 被 害 人 
造成 的 物质 损失 , 仍然 需要 赔偿 。 刑事 诉 讼 的 被 告 人 死亡 无 法 承担 赔偿 责任 的 ， 
由 继承 了 刑事 被 告 人 遗产 的 遗产 继承 人 ， 根 据 法 律 规 定 承担 被 告 人 应 当 承 担 的 
赔偿 责任 ， 因 而 其 遗产 继承 人 应 为 附带 民事 诉讼 的 被 告 人 。 

(6) 除了 上 述 几 类 应 当 依 法 负 有 赔偿 责任 的 人 以 外 ， 其 他 对 刑事 被 告 人 的 
犯罪 行为 依法 应 当 承 担 民事 赔偿 责任 的 单位 和 个 人 ， 也 负 有 赔偿 责任 。 

我 们 认为 ， 此 处 的 “民事 赔偿 责任 人 ”应 当 指 因 违 法 执行 职务 和 业务 活 
动 而 构成 犯罪 ， 对 其 实施 的 犯罪 行为 所 造成 的 损害 承担 赔偿 责任 的 刑事 被 告 
人 ， 包 括 国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 事业 单位 或 者 个 人 ， 但 应 当 将 承担 赔偿 责任 
的 主体 严格 限定 为 国家 机 关 和 医疗 机 构 以 及 车 辆 的 所 有 人 或 雇主 。 对 于 其 他 企 
事业 单位 和 组 织 ， 若 要 求 他 们 对 工作 人 员 业 务 活 动 中 的 犯罪 行为 负 赔偿 责任 ， 
则 责 之 过 苛 ， 因 为 附带 民事 诉讼 案件 大 都 是 针对 人 身 的 损害 ， 除 国家 机 关 、 医 
疗 机 构 等 单位 外 ， 一 般 企 事业 单位 的 业务 活动 和 职务 行为 ， 通 常 并 不 要 求 对 他 
人 的 人 身 实施 强制 ， 其 工作 人 员 实 施 的 犯罪 行为 ， 虽 是 为 执行 职务 或 者 业务 ， 
但 均 是 背离 职务 或 者 业务 活动 要 求 ， 具 有 明显 的 主观 恶性 和 直接 故意 ， 企 事业 
单位 对 工作 人 员 的 这 种 行为 往往 难以 控制 ， 因 而 由 此 造成 的 损害 应 由 实施 行为 
人 自己 承担 。 但 是 ， 对 于 单位 的 保安 人 员 则 属 例 外 。 由 于 其 职务 行为 涉及 对 他 
人 人 身 的 强制 ， 也 应 当 确 立 单位 承担 对 保安 人 员 出 于 执行 职务 或 实施 业务 活动 
而 实施 的 犯罪 行为 承担 无 过 错 责任 的 制度 。 这 一 做 法 虽然 没有 明确 的 法 律 依 
据 ， 但 能 够 有 效 地 遏制 类 似 保安 人 员 伤 人 案件 的 发 生 ， 充 分 保护 被 害 人 取得 赔 
偿 的 权利 。 

需要 注意 的 是 ， 附 带 民事 诉讼 的 成 年 被 告 人 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 的 ， 如 
果 其 亲属 自愿 代为 承担 ， 应 当 准 许 。 


8.3 ”附带 民事 诉讼 的 提起 和 审判 


8.3.1 附带 民事 诉讼 的 提起 


附带 民事 诉讼 的 提起 ， 包 括 附带 民事 诉讼 提起 的 条 件 、 附 带 民事 诉讼 提 
起 的 主体 、 附 带 民事 诉讼 提起 的 期 间 、 附 带 民事 诉讼 提起 的 方式 等 。 由 于 前 面 
己 对 附带 民事 诉讼 提起 的 条 件 和 主体 进行 了 详细 的 曾 释 ， 故 在 此 将 主要 针对 附 
带 民事 诉讼 提起 的 期 间 及 方式 进行 研究 。 
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L 附带 民事 诉讼 提起 的 期 间 

附带 民事 诉讼 应 当 在 刑事 案件 立案 以 后 、 第 一 审判 决 宣告 以 前 提起 。 有 
权 提 起 附带 民事 诉讼 的 人 在 第 一 审判 决 宣告 以 前 没有 提起 的 ， 不 得 再 提起 附带 
民事 诉讼 ， 但 可 以 在 刑事 判决 生效 后 另行 提起 民事 诉讼 。 

有 意见 认为 , 《刑事 诉讼 法 》 第 77 条 规定 的 “被 害 人 在 刑事 诉讼 过 程 中 
有 权 提 起 附带 民事 诉讼 ” 则 该 “刑事 诉讼 过 程 ” 也 应 当 包括 第 二 审 期 间 。 这 
种 意见 是 不 可 取 的 。 虽 然 现代 刑事 诉讼 的 概念 不 仅 指 审判 阶段 ， 而 且 指 刑事 案 
件 立 案 后 的 全 部 过 程 ， 包 括 侦查 、 起 诉 、 第 一 审 、 第 二 审 ， 直 至 判决 生效 交付 
执行 。 但 若 被 害 人 向 二 审 法 院 提 起 附带 民事 诉讼 , 二 审 法 院 在 处 理 时 将 很 麻烦 。 
第 二 审 法 院 不 能 直接 审理 第 一 审 附带 民事 诉讼 ， 它 必须 把 刚 提 起 的 附带 民事 诉 
讼 ， 发 回 原 第 一 审 法 院 审理 。 第 一 审 法 院 审理 后 ， 如 果 被 害 人 【附带 民事 诉讼 
原告 人 ) 不 服 ， 依 法 再 提 超 上诉。 这 样 就 成 了 附带 民事 诉讼 从 第 一 审 到 第 二 审 ， 
都 是 单独 审理 ， 失 去 了 附带 民事 诉讼 简化 程序 、 及 时 处 理 的 意义 。 因 此 , «A 
事 诉 讼 法 》 关 于 “刑事 诉讼 过 程 ” 的 规定 只 是 对 附带 民事 诉讼 制度 的 规定 ， 
它 只 是 强调 了 提起 附带 民事 诉讼 必须 以 刑事 诉讼 的 存在 为 前 提 。 而 不 是 具体 规 
定 提起 附带 民事 诉讼 的 期 间 。 故 认为 在 第 二 审 中 也 可 提起 附带 民事 诉讼 的 意见 
是 不 恰当 的 , 也 是 有 违 《最 高 人 民法 院 关 于 执行 (中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 
若干 问题 的 解释 》 的 规定 的 。 

在 侦查 、 预 审 、 审 查 起 诉 阶 段 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 的 人 向 公安 机 关 、 
人 民 检 察 院 提出 赔偿 要 求 ， 已 经 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 记录 在 案 的 ， 刑 事 案件 
起 诉 后 ， 人 民法 院 应 当 按 附带 民事 诉讼 案件 受理 ;经 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 调 
RE, 当事人 双方 达成 协议 并 已 给 付 , 被 害 人 又 坚持 向 法 院 提 起 附带 民事 诉讼 的 ， 
人 民法 院 也 可 以 受理 。 

2. 附带 民事 诉讼 提起 的 方式 

提起 附带 民事 诉讼 一 般 应 当 提 交 附 带 民 事 诉 状 。 书 写 诉状 确 有 困难 的 ， 
可 以 口头 起 诉 。 审判 人 员 应 当 对 原告 人 的 蝇头 诉讼 请 求 详 细 询 问 ,， 并 制作 笔录 ， 
向 原告 人 宣读 ， 原 告 人 确认 无 误 后 ， 应 当 签 名 或 者 盖 章 。 

从 目前 大 陆 法 系 各 国 的 规定 来 看 ， 提 起 附带 民事 诉讼 主要 有 两 种 方式 : 
一 种 是 由 被 害 人 在 检察 机 关 提 起 公诉 的 同时 ， 自 行 采用 口头 或 者 书面 的 形式 直 
接 向 法 院 提 起 ， 另 一 种 是 由 被 害 人 向 负责 案件 侦查 的 侦查 机 关 或 者 审查 起 诉 的 
检察 机 关 提交 申请 ， 经 这 些 机 关 审 查 以 后 在 刑事 公诉 中 附带 提起 。 

有 学 者 针对 我 国 现行 《刑事 诉讼 法 》 对 附带 民事 诉讼 提起 方式 规定 不 完 
整 的 情况 ， 指 出 应 当 在 立法 上 明确 作出 规定 允许 被 害 人 选择 其 中 之 一 作为 提起 
附带 民事 诉讼 的 方式 ， 这 样 会 给 被 害 人 的 权利 行使 提供 更 为 广阔 的 空间 和 更 多 
的 可 供 选 择 的 方式 。 
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8.3.2 ”附带 民事 诉讼 的 审判 


1， 附 带 民事 诉讼 的 审判 程序 

(1) 对 起 诉 的 审查 受理 和 庭 前 准备 工作 

人 民法 院 收 到 附带 民事 诉状 后 ， 应 当 进 行 审查 ， 并 在 7 日 内 决定 是 否 立 
Ro 符合 刑事 诉讼 法 关于 附带 民事 诉讼 起 诉 条 件 的 ; 应 当 受理 ;不 符合 条 件 的 ， 
应 当 裁 定 驳回 起 诉 。 

人 民法 院 受理 附带 民事 诉讼 后 ， 应 当 在 5 日 内 向 附带 民事 诉讼 的 被 告 人 
送 达 附 带 民事 起 诉状 副本 ， 或 者 将 口头 起 诉 的 内 容 及 时 通知 附带 民事 诉讼 的 被 
告 人 ， 并 制作 笔录 。 被 告 人 是 未 成 年 人 的 ， 应 当 将 附带 民事 起 诉状 副本 送 达 其 
法 定 代 理 人 ， 或 者 将 口头 起 诉 的 内 容 通 知 其 法 定 代理 人 。 

人 民法 院 送 达 附 带 民 事 起 诉状 副本 时 ， 应 当 根 据 刑事 案件 审理 的 期 限 ， 
确定 被 告 人 或 者 其 法 定 代 理 人 提交 民事 答辩 状 的 时 间 。 

C2) 审理 适用 的 法 律 和 采取 的 必要 措施 

人 民法 院 审判 附带 民事 诉讼 案件 ， 除 适用 刑法 、 刑 事 诉讼 法 外 ， 还 应 当 
适用 《民法 通则 》、 民 事 诉 讼 法 有 关 规 定 。 

人 民法 院 审理 附带 民事 诉讼 案件 ， 在 必要 时 ， 可 以 决定 查封 或 者 扣押 被 
告 人 财产 。 

(3) 审理 中 的 调解 

由 于 附带 民事 诉讼 在 本 质 上 属于 民事 诉讼 ， 所 以 审理 附带 民事 诉讼 案件 ， 
除 人 民 检 察 院 提起 的 以 外 ， 可 以 调解 。 调 解 应 当 在 自愿 合法 的 基础 上 进行 。 经 
调解 达成 协议 的 ， 审 判 人 员 应 当 及 时 制作 调解 书 。 调 解 书 经 双方 当事人 签收 后 
即 发 生 法 律 效 力 。 

调解 达成 协议 并 当 庭 执行 完毕 的 ， 可 以 不 制作 调解 书 ， 但 应 当 记 入 笔录 ， 
经 双方 当事人 人、 审判 人 员 、 书 记 员 签名 或 者 盖 章 即 发 生 法 律 效 力 。 

经 调解 无 法 达成 协议 或 者 调解 书签 收 前 当事人 反悔 的 ， 附 带 民事 诉讼 应 
当 同 刑事 诉讼 一 并 判决 。 

(4) 审理 上 的 其 他 规定 

附带 民事 诉讼 的 原告 人 经 人 民法 院 传票 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 或 
者 未 经 法 庭 许可 中 途 退 庭 的 ， 应 当 按 自行 撤诉 处 理 。 

人 民法 院 审理 刑事 附带 民事 诉讼 案件 ， 不 收取 诉讼 费 。 

(5) 判决 作出 后 的 上 诉 、 抗 诉 

附带 民事 诉讼 的 当事人 和 他 们 的 法 定 代理 人 ， 对 判决 或 者 裁定 中 的 附带 
民事 部 分 不 服 的 ， 可 以 提出 上 诉 。 人 民 检 察 院 也 可 在 认为 第 一 审 人 民法 院 对 附 
带 民事 部 分 的 判决 或 者 裁定 确 有 错误 时 提出 抗诉 。 
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第 二 审 人 民法 院 受 理 的 上 诉 和 抗诉 案件 ， 必 须 是 在 法 定期 限 内 提出 的 。 
不 服 判决 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 10 日 ， 不 服 裁定 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 5 日 。 
上 诉 和 抗诉 的 期 限 ， 从 接 到 判决 书 、 裁 定 书 的 第 2 日 起 计算 。 对 附带 民事 判决 
或 者 裁定 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 ， 应 当 按照 刑事 部 分 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 确定 。 如 
果 原 审 附 带 民事 部 分 是 另行 审判 的 ， 上 诉 期 限 应 当 按照 民事 诉讼 法 规定 的 期 
限 执行 。 

对 附带 民事 诉讼 的 上 诉 、 抗 诉 不 影响 刑事 判决 部 分 的 生效 ， 但 是 二 审 法 
院 应 当 对 第 一 审判 决 中 的 刑事 和 民事 部 分 进行 全 面 审查 ， 审 查 后 仅 对 附带 民事 
诉讼 部 分 作出 终审 判决 。 

2. 附带 民事 诉讼 的 审判 原则 

审理 附带 民事 诉讼 应 当 以 一 并 审判 为 原则 ， 以 先 刑事 诉讼 后 附带 民事 诉 
讼 为 补充 。 

附带 民事 诉讼 应 当 同 刑事 案件 一 并 审判 ， 这 是 审理 附带 民事 诉讼 案件 的 
一 项 基本 原则 ， 也 是 附带 民事 诉讼 制度 的 价值 所 在 。 只 有 附带 民事 诉讼 和 刑事 
案件 一 并 审判 ， 才 能 真正 地 提高 诉讼 效率 ， 便 利 诉讼 参与 人 参加 诉讼 ， 节 约 诉 
讼 成 本 ， 防 止 对 同一 事实 作出 相互 矛盾 的 判决 ， 体 现 附 带 民事 诉讼 制度 的 优越 
性 。 因此， 我 国 《刑事 诉讼 法 》 特 地 将 这 一 原则 规定 于 “附带 民事 诉讼 ” 章 
节 仅 有 的 两 个 条 文中 。 

但 是 ， 刑 事 审判 的 期 限 较 民 事 审判 更 为 严格 ， 一 味 地 认定 必须 将 刑事 案 
件 与 附带 民事 诉讼 一 并 审理 也 是 不 符合 实际 的 。 所 以 ， 对 于 被 害 人 遭受 的 物质 
损失 或 者 被 告 人 的 赔偿 能 力 一 时 难以 确定 ， 或 附带 民事 诉讼 当事人 因 故 不 能 到 
庭 等 案件 ， 为 了 防止 刑事 案件 审判 的 过 分 迟延 ， 附 带 民 事 诉讼 可 以 在 刑事 案件 
审判 后 ， 由 同一 审判 组 织 继续 审理 。 如 果 同 一 审判 组 织 的 成 员 确 实 无 法 继续 参 
加 审判 的 ， 可 以 更 换 审判 组 织 成 员 。 

男 外 ， 人 民法 院 认 定 公诉 案件 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 的 ， 对 已 经 提起 
的 附带 民事 诉讼 ， 经 调解 不 能 达成 协议 的 ， 应 当 一 并 作出 刑事 附带 民事 判决 。 
虽然 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 ,但 这 是 实体 判决 结果 的 问题 。 就 程序 上 而 言 ， 
刑事 诉讼 程序 已 经 启动 ， 并 仍 按照 该 刑事 诉讼 程序 进行 审理 ， 而 附带 民事 诉讼 
也 已 按照 规定 提起 ， 如 果 没 有 如 上 所 述 附带 民事 诉讼 使 刑事 案件 审判 延迟 的 例 
外 情况 ， 人 民法 院 就 应 当 一 并 审理 ， 一 并 判决 。 


立案 的 程序 (9.3.2) 





图 9-0 第 9 章 (管辖 与 立案 ) 基本 知识 结构 ”[ 常 远 , 2002] 


刑事 诉讼 作为 一 种 司法 活动 ， 始 于 立案 ， 终 于 执行 。 而 怎样 的 案件 能 够 
作为 刑事 案件 立案 ? 具体 又 应 由 哪个 机 关 立 案 ? 这 是 任何 一 个 刑事 案件 都 首先 
要 面临 的 问题 。 


9.1 管辖 与 立案 的 关系 


9.1.1 管辖 概述 


1. 管辖 的 概念 

中 国 刑事 诉讼 中 的 管辖 ， 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 之 间 在 
直接 受理 刑事 案件 上 的 权限 划分 以 及 人 民法 院 系 统 内 部 在 审理 第 一 审 刑事 案件 
上 的 权限 划分 。 管 辖 所 要 解决 的 问题 有 两 个 : 一 个 是 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 
人 民法 院 在 直接 受理 刑事 案件 上 的 分 工 问 题 〈 即 立案 管辖 )， 另 一 个 是 人 民法 
院 系 统 内 各 级 法 院 、 普通 人 民法 院 与 专门 法 院 以 及 专门 法 院 之 间 在 审判 第 一 审 
刑事 案件 上 的 分 工 问题 〈 即 审判 管辖 )。 审 判 管辖 又 分 为 普通 人 民法 院 的 管辖 
与 专门 人 民法 院 的 管辖 。 
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2. 确定 管辖 的 原则 

由 于 管辖 关系 到 刑事 诉讼 能 否 顺 利 开 展 和 进行 ， 所以， 确定 管辖 应 考虑 
哪些 因素 ， 是 首先 必须 解决 的 问题 。 从 有 利于 刑事 诉讼 顺利 进行 、 完 成 刑事 诉 
讼 总 任务 的 角度 考虑 ， 确 定 管辖 应 当道 循 以 下 四 个 原则 〈 表 9-1); 


表 9-1 刑事 诉讼 中 确定 管辖 的 四 个 原则 [K 2%, 2002] 


E N 说 阴 
所 请 分 工 明确 ， 是 指 对 管 辕 范 围 的 确定 要 确切 、 有 明晰， 使 每 一 
起 刑事 案件 的 管辖 都 落 到 实处 ， 尽 可 能 避免 出 现 管辖 和 争议。 所谓 分 

分 工 明 | 工 合理 ， 是 指 在 划分 管辖 范围 时 ， 要 切实 根据 各 机 关 的 具体 情况 ， 

确 、 合 理 原则 | 辟 如 根据 该 机 关 的 性 质 与 任务 、 级 别 与 职权 、 物质 配备 与 技术 装备 
如 此 等 等 ， 来 确定 其 管辖 案件 的 数量 与 难度 ， 做 到 各 机 关 的 工作 与 
其 能 力 相 适应 。 

th nasi 确定 管辖 必须 考虑 保证 办 案 质量 和 办 案 效率 ， 有 利于 公 、 检 、 法 

ah 三 机 关 调查 取证 ， 弄 清 案件 事实 真相 ， 从 而 及 时 有 效 地 同 犯罪 作 斗 争 。 

Ruy | SeenneMAe, VERBS. Ah, NERA 
灵活 性 相 经 宫 | 往往 错综复杂 ， 再 加 上 中 国 地 域 辽 阔 ， 各 地 实际 情况 存在 着 很 大 的 差 
TREANA | 异 ， 绝 对 地 强调 原则 性 有 时 不 利于 诉讼 的 顺利 进行 ， 所 以 要 有 一 定 的 

i 灵活 性 ， 赋 予 公 、 检 、 法 三 机 关 一 定 的 处 置 权 。 

mrna) 任何 一 个 诉讼 活动 都 要 一 定 的 人 员 参 加 ， 同 时 也 要 有 一 定 的 周旋 

原则 投入 及 设备 的 消耗 ， 所 以 ， 坚 持 便于 诉讼 原则 ， 就 能 够 节约 人 、 财 、 
i 物 方面 的 开支 ， 减 少 诉讼 成 本 ， 从 而 提高 整个 刑事 诉讼 的 效率 。 

3. 管辖 的 意义 

由 于 刑事 管辖 不 仅 涉 及 人 民法 院 系 统 内 部 受理 刑事 案件 的 分 工 ， 还 涉及 
公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 的 立案 管辖 问题 ， 所 以 ， 明 确 刑事 案件 的 管 
辖 具有 重要 意义 。 

第 一 ， 明 确 了 各 机 关 的 案件 管辖 范围 ， 有 利于 公 、 检 、 法 三 机 关 依 法 行 
使 职权 ， 把 属于 自己 管辖 的 案件 管 起 来 。 这 既 可 以 防止 互相 推 诱 和 互相 争 管 ， 
又 可 以 充分 发 挥 每 个 部 门 、 每 个 单位 在 同 犯罪 作 斗 争 中 的 职能 。 

第 二 ， 明 确 了 各 机 关 的 案件 管辖 范围 ， 有 利于 机 关 、 团 体 、 企 业 事 业 单 
位 和 公民 按照 管辖 的 规定 分 别 向 公 、 检 、 法 机 关 提 出 控告 或 举报 ， 减 少 案件 的 
移送 ， 便 于 刑事 诉讼 的 迅速 进行 。 

第 三 ， 明 确 了 各 机 关 的 案件 管辖 范围 ， 有 利于 案件 得 到 及 时 、 正 确 的 处 
理 。 刑 事 诉讼 法 的 管辖 规定 ， 大 多 数 刑事 案件 由 公安 机 关 侦 查 ， 普 通 刑事 案件 
基本 上 由 基层 人 民法 院 管辖 ， 性 质 严 重 和 重大 的 刑事 案件 由 中 级 以 上 的 人 民法 
院 管辖 ， 同 级 人 民法 院 之 间 对 案件 的 管辖 权 原 则 上 属于 犯罪 地 的 人 民法 院 ， 这 
主要 是 为 保证 案件 能 够 得 到 及 时 、 正 确 的 处 理 ， 使 犯罪 分 子 受到 应 有 息 罚 。 
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第 四 ， 明 确 了 各 机 关 的 案件 管辖 范围 ， 便 利 人 民 群 众 参 加 诉讼 活动 。 刑 
事 诉讼 把 普通 刑事 案件 基本 上 划 归 基层 人 民法 院 管辖 ， 在 同 级 人 民法 院 之 间 主 
要 由 犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 ， 体 现 了 便利 人 民 群 众 参加 诉讼 的 精神 。 


9.1.2 ”立案 概述 


1. 立案 的 概念 

立案 是 刑事 诉讼 程序 的 开始 阶段 。 立 案 ， 即 立案 程序 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 
检察 院 发 现 犯 罪 事 实 或 犯罪 嫌疑 人 ， 或 者 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 报 
案 、 控 告 、 举 报 或 自首 及 人 民法 院 对 自诉 人 的 自诉 材料 进行 审查 后 ， 判 明 有 无 犯 
罪 事 实 和 应 否 追 究 刑 事 责任 ， 并 决定 是 否 进行 侦查 或 审理 的 诉讼 活动 (图 9-1)。 


i 





图 9-1 中 国 刑事 诉讼 系统 的 立案 程序 [ 常 远 , 2002] 


立案 是 一 个 完整 的 诉讼 程序 ， 也 是 一 个 相对 独立 的 诉讼 阶段 ， 不 仅 包 括 
对 报案 、 控 告 、 举 报 和 自首 等 材料 的 接受 ， 而 且 包 括 对 材料 的 审查 和 作出 立案 
与 否 的 决定 及 相应 的 移送 和 通知 程序 ， 还 包括 立案 与 不 立案 的 两 种 不 同 的 处 理 
结果 。 可 见 ， 公 安 司法 机 关 对 有 关 犯 罪 材料 的 接受 、 审 查 和 决定 ， 是 立案 程序 
的 三 个 最 基本 的 步骤 。 

中 国 的 刑事 诉讼 ， 一 般 情 况 下 都 会 经 过 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 五 个 
诉讼 阶段 。 它 们 相互 连接 ， 环 环 紧 扣 ， 只 有 经 过 立案 阶段 ， 其 他 诉讼 阶段 才能 依 
次 进行 。 司 法 实践 中 “有 案 不 立 ^“ 先 破 后 立 ” 和 “不 破 不 立 ” 的 做 法 都 是 不 符 
合法 律 规定 的 。 人 民 检 察 院 应当 进 行 法 律 监督 ， 发 现 上 述 问题 ， 及 时 予以 纠正 。 
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立案 ， 不 仅 是 刑事 诉讼 活动 中 的 开始 阶段 ， 更 重要 的 是 ， 它 是 独立 的 诉 
讼 程序 。 在 中 国 ， 有 权 决 定 立 案 的 机 关 只 有 公安 机 关 【〈 含 国家 安全 机 关 、 军 队 
保卫 部 门 、 监 狱 )、 检 察 机 关 和 人 民法 院 。 除 此 之 外 ， 其 他 任何 机 关 、 团 体 、 
企业 、 事 业 单位 和 个 人 都 无 权 作 出 立案 或 不 立案 的 决定 。 

立案 是 刑事 诉讼 的 开端 程序 ， 只 有 经 过 这 一 程序 ， 公 安 机 关 、 检 察 机 关 
才 有 权 进 行 侦查 、 起 诉 ， 人 民法 院 才 能 进行 审判 活动 。 虽 然 在 某 些 紧急 情况 下 ， 
在 作出 立案 决定 以 前 ， 公 安 机 关 可 以 派 员 对 特殊 案件 如 有 现场 、 尸 体 等 案件 进 
行 勤 验 、 检 查 、 鉴 定 等 专门 调查 工作 ， 但 这 并 不 能 取代 立案 后 所 进行 的 刑事 俩 
查 活动 。 况 且 其 事前 必须 经 领导 批准 ， 事 后 亦 要 迅速 补办 立案 手续 。 

2.， 立案 的 意义 

立案 是 刑事 诉讼 的 开始 ， 又 是 刑事 案件 的 必 经 程序 ， 同 时 还 是 进行 侦查 、 
审判 活动 的 依据 。 因 此 ， 立 案 在 刑事 诉讼 中 具有 很 重要 的 意义 ， 主 要 表现 在 : 

C1) 有 利于 迅速 发 现 犯罪 ， 并 予以 及 时 的 惩罚 。 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 
者 人 民法 院 ， 在 立案 阶段 通过 对 接受 的 报案 、 控 告 和 举报 等 材料 的 审查 ， 对 不 
属于 公安 司法 机 关 立 案 受 理 的 ， 移 送 有 关 单 位 或 作 其 他 不 立案 处 理 ， 对 确 有 证 
据 证 明 具 备 立 案 条 件 的 ， 予 以 立案 ， 进 行 侦查 或 调查 。 

(2) 正确 、 及 时 的 立案 ， 有 利于 保障 公民 的 合法 权益 不 受 侵 犯 。 正 确 地 把 
握 立 案 的 条 件 并 依法 作出 决定 ， 既 包括 对 应 当 追 究 刑事 责任 的 人 交付 侦查 或 审 
判 ， 也 包括 对 不 应 当 立 案 的 不 予 立案 ， 避 免 对 不 构成 犯罪 或 者 具有 法 定 不 追究 
情形 的 公民 进行 刑事 追究 。 因 此 ， 立 案 活 动 只 有 在 质量 上 把 好 关 ， 刑 事 诉讼 才 
能 从 一 开始 就 保障 无 罪 或 不 应 受到 刑事 追究 的 人 免 受 追究 ， 确 保 其 合法 权益 不 
受 侵犯 ， 充 分 体现 我 国 社会 主义 法 制 尊重 人 权 的 原则 。 

(3) 立案 为 侦查 活动 的 顺利 进行 提供 合法 的 依据 。 侦 查 、 审 判 活动 直接 关 
系 到 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 是 否 受 到 侵犯 的 问题 。 因 此 ， 作 为 侦查 、 
审判 的 前 提 程 序 ， 立 案 程 序 必须 确定 以 下 内 容 ， 确 有 犯罪 事实 发 生 ， 需 要 追究 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 刑事 责任 ， 刑 事 案件 已 经 成 立 ， 公 诉 案件 可 以 进入 侦查 
阶段 ， 自 诉 案件 可 以 直接 移送 审判 。 因 此 ， 正 确 及 时 立案 ， 是 做 好 侦查 、 审 判 
工作 的 前 提 和 基础 。 

(4) 正确 及 时 立案 ， 有 利于 综合 治理 社会 治安 秩序 ， 防 范 、 打 击 和 制止 各 种 
犯罪 。 通 过 对 立案 材料 的 审查 和 综合 分 析 ， 能 够 发 现 和 掌握 各 种 违法 犯罪 行为 的 特 
点 及 作案 手段 ， 使 立法 和 执法 机 关 及 时 了 解 社 会 治安 状况 ， 洞 悉 规律 ， 分 析 形 势 ， 
从 而 制定 相应 的 法 律 、 法 规 ， 采 用 适时 的 对 策 ， 预 防 犯罪 ， 维 护 国家 的 长 治 久 安 。 


9.1.3 ”管辖 与 立案 的 关系 
江 案 与 管辖 (主要 是 职能 管辖 的 关系 密 不 可 分 ， 互 为 条 件 。 立 案 是 刑 
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事 诉讼 程序 开始 启动 的 标志 。 任何 刑事 案件 只 有 先 立案 , 才能 进行 后 面 的 程序 。 
而 职能 管辖 则 是 要 明确 某 一 刑事 案件 由 哪 一 个 具体 的 机 关 负 责 立 案 。 事 实 上 ， 
我 们 在 探讨 刑事 管辖 与 立案 之 间 的 关系 时 ， 可 以 举 一 个 简单 的 例子 加 以 说 明 : 
公安 机 关 、 人 民 检 察 院 发现 了 某 一 犯罪 事实 或 犯罪 嫌疑 人 ， 或 者 公安 机 关 、 人 
民 检 察 院 和 人 民法 院 对 接受 的 报案 、 控 告 、 举 报 或 自首 及 人 民法 院 对 自诉 人 的 
自诉 材料 进行 审查 后 ， 认 为 有 犯罪 事实 且 尚 未 发 现存 在 不 需要 追究 刑事 责任 的 
情形 时 ， 首 先 要 解决 的 问题 是 该 项 犯罪 应 当 由 公安 机 关 、 检 察 机 关 、 人 民法 院 
三 机 关中 的 哪 一 个 机 关 负 责 查 究 ， 或 者 在 人 民法 院 直接 受理 的 案件 中 ， 应 由 哪 
一 种 、 哪 一 级 、 哪 一 个 地 域 的 人 民法 院 负 责 审判 。 也 就 是 确定 哪个 具体 的 专门 
机 关 对 这 一 案件 有 管辖 权 ， 就 由 该 机 关 立 案 。 

也 就 是 说 ， 管 辖 范围 的 固定 是 立案 的 前 提 和 根据 ， 只 有 拥有 当然 的 管辖 
权 ， 刑 事 诉讼 的 车 轮 才 得 以 开动 。 


9.2 管辖 的 分 类 


我 国 刑事 诉讼 法 规定 了 两 种 管辖 制度 :一 是 立案 管辖 ， 二 是 审判 管辖 。 
立案 管辖 ， 是 指 侦查 机 关 、 检 察 机 关 和 审判 机 关 之 间 在 直接 受理 刑事 案件 上 的 
DL; 审判 管 辖 是 指 人 民法 院 系统 内 在 审判 第 一 审 案件 上 的 职权 分 工 ， 审 判 管 
辖 包 括 级 别管 辖 、 地 区 管辖 和 专门 管辖 。 


9.21 立案 管辖 


立案 管辖 是 专门 机 关 依法 行使 职权 原则 在 直接 受理 刑事 案件 问题 上 的 具 
体 体 现 。 它 根据 侦查 、 检 察 、 审 判 三 机 关 的 不 同 职能 和 刑事 案件 的 不 同情 况 ， 
解决 哪些 案件 应 由 公安 机 关 、 安 全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 或 者 人 民 检 察 院 
立案 侦查 ， 哪 些 案件 应 由 人 民法 院 直 接受 理 的 问题 。 所 以 ， 立 案 管辖 又 称 为 职 
能 管辖 或 者 部 门 管辖 。 

L. 公安 机 关 直 接受 理 的 刑事 案件 

中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 18 条 第 1 款 明确 规定 :“ 和 刑事 案件 的 侦查 由 公安 
机 关 进 行 ， 法 律 男 有 规定 的 除外 。 ”由 此 可 知 ， 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 对 公安 
机 关 直 接受 理 的 刑事 案件 的 范围 所 采取 的 方法 是 排除 法 ， 即 一 般 而 言 ， 刑 事 
案件 均 由 公安 机 关 直 接受 理 ， 进 行 侦查 ， 除 非法 律 另 有 规定 。 由 此 ， 只 要 了 
解 了 法 律 所 作 的 特别 规定 ， 反 过 来 就 了 解 了 公安 机 关 的 受理 范围 。 刑 事 诉讼 
法 这 样 规定 ， 是 同 公安 机 关 在 刑事 诉讼 中 的 地 位 、 作 用 相 适 应 的 。 公 安 机 关 
是 国家 负责 维护 社会 秩序 ， 保 卫 公 共 安 全 ， 预 防 和 制止 犯罪 活动 的 专门 机 关 ， 
工作 在 同 犯罪 斗争 的 第 一 线 ， 专 门 负 责 刑事 案件 的 侦查 ， 在 我 国 侦查 体系 中 
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是 主要 的 侦查 机 关 。 

“法 律 另 有 规定 ”主要 指 两 种 情况 : 一 是 虽然 实体 法 上 列 为 刑事 犯罪 案 
件 , 但 在 程序 法 上 规定 不 需要 侦查 , 而 可 由 人 民法 院 直 接受 理 审 判 的 刑事 案件 ; 
二 是 法 律 规定 应 由 其 他 国家 机 关 立 案 侦查 的 刑事 犯罪 案件 ， 目 前 这 类 刑事 案件 
具体 指 : CL) 人 民 检 察 院 依照 《刑事 诉讼 法 》 第 18 条 第 2 款 规定 管辖 的 自 侦 
刑事 案件 ，(2) 国家 安全 机 关 依 法 立案 侦查 的 危害 国家 安全 的 刑事 案件 ; 
(3) 军队 保卫 部 门 依法 立案 侦查 的 军队 内 部 发 生 的 刑事 案件 ， (4) 监狱 依法 
立案 侦查 的 罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 案件 。 

人 民 检 察 院 和 人 民法 院 直接 受理 的 刑事 案件 将 在 下 文中 详 述 ， 在 此 ， 仅 
着 重 介绍 一 下 国家 安全 机 关 以 及 军事 保卫 部 门 直接 受 案 的 范围 ， 便 于 我 们 通过 
排除 法 了 解 公安 机 关 的 受 案 范围 。 

根据 《刑法 》、 《刑事 诉讼 法 》、《 国 家 安全 法 》 等 法 律 的 规定 ， 中 国 国家 安全 
机 关 在 刑事 诉讼 中 直接 受理 的 危害 国家 安全 的 刑事 案件 的 种 类 如 下 〈 表 9-2): 





表 9-2 ”中 国 国家 安全 机 关 在 刑事 诉讼 中 直接 受理 的 刑事 案件 (Ka, 2002] 


09 叛逃 案 第 109 条 
12 资 敌 案 第 112 条 


根据 中 国人 民 解 放 军 总 政治 部 保卫 部 、 军 事 法 院 、 军 事 检 察 院 《关于 (中 
华人 民 共 和 国 刑法 ) 第 十 章 所 列 刑事 案件 管辖 范围 的 通知 》， 中国 军事 保卫 部 
门 负责 侦查 下 列 案件 〈 表 9-3): 
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表 9-3 中国 军 事 保 卫 部 门 负责 侦查 的 刑事 案件 k CREAR 
共和 国 刑 法 》 分 则 第 10 章 ) [KLF#, 2002] 
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06 阻碍 执行 军事 职务 案 第 426 条 
07 军人 叛逃 案 第 430 条 
08 非法 获取 军事 秘密 案 第 431 条 第 1 款 


13 AARNE 第 435 条 
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此 外 , 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》( 1998) 中 还 对 特殊 情况 下 的 
管辖 作 了 以 下 明确 的 规定 : ， 

(1) 铁路 、 交 通 、 民 航 系统 的 机 关 、 厂 、 段 、 院 、 校 、 所 、 队 、 工 区 等 单 
位 发 生 的 刑事 案件 ， 车 站 、 港 口 、 码 头 、 机 场 工作 区 域内 和 列车 、 轮 船 、 民 航 
飞机 内 发 生 的 刑事 案件 ， 铁 路 建设 施工 工地 发 生 的 刑事 案件 ， 铁 路 沿线 、 水 运 
航线 发 生 的 盗 突 或 者 破坏 铁路 、 水 运 、 通 讯 、 电 力 线路 和 其 他 重要 设施 的 刑事 
案件 ， 以 及 内 部 职工 在 铁路 、 交 通 线 上 执行 任务 中 发 生 的 案件 ， 分 别 由 发 案 地 
铁路 、 交 通 、 民 航 公安 机 关 管辖 

(2) 林业 系统 的 公安 机 关 负 责 其 辖区 内 的 盗 伐 、 滥 伐 林 木 、 危 害 陆 生 野 生 
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动物 和 珍稀 植物 等 刑事 案件 的 侦查 ， 大 面积 林 区 的 林业 公安 机 关 还 负责 辖区 内 
其 他 刑事 案件 的 侦查 。 未 建立 专门 林业 公安 机 关 的 ， 由 所 在 地 公安 机 关 管 辖 。 

(3) 公安 机 关 俩 查 的 刑事 案件 涉及 人 民 检 察 院 管辖 的 案件 时 ， 应 当 将 属于 
人 民 检 察 院 管辖 的 刑事 案件 移送 人 民 检 察 院 。 涉 嫌 主 罪 属于 公安 机 关 管 辖 的 ， 
由 公安 机 关 为 主 侦查 ， 涉 嫌 主 罪 属 于 人 民 检 察 院 管辖 的 ， 公 安 机 关 了 予以 配合 。 

(4) 公安 机 关 和 军队 互 涉 刑事 案件 的 管辖 分 工 如 下 : 

军人 在 地 方 作案 的 ， 当 地 公安 机 关 应 当 及 时 移交 军队 保卫 部 门 侦查 ; 

地 方 人 员 在 军队 营区 作案 的 ， 由 军队 保卫 部 门 移交 公安 机 关 债 查 ; 

军人 与 地 方 人 员 共同 在 军队 营区 作案 的 ， 以 军队 保卫 部 门 为 主 组 织 侦查 ， 公 
安 机 关 配 合 ， 共 同 在 地 方 作案 的 ， 以 公安 机 关 为 主 组 织 侦查 ， 军 队 保 卫 部 门 配 合 ; 

现役 军人 入 伍 前 在 地 方 作案 ， 依 法 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 由 公安 机 关 侦 
查 ， 军 队 保 卫 部 门 配 合 ; 

军人 退出 现役 后 ， 发 现 其 在 服役 期 间 在 军队 营区 作案 ， 依 法 应 当 追 究 刑 
事 责任 的 ， 由 军队 保卫 部 门 侦查 ， 公 安 机 关 配 合 ; 

军人 退出 现役 后 ， 在 离队 途中 作案 的 ， 以 及 已 经 批准 入 伍 尚未 与 军队 办 
理 交 接手 续 的 新 兵 犯罪 的 ， 由 公安 机 关 侦查 

属于 地 方 人 武部 门 《 人 民 武 装 部 门 ) 管理 的 民兵 武器 仓库 和 军队 移交 或 
者 出 租 、 出 借 给 地 方 单位 使 用 的 军队 营房 、 营 院 、 仓 库 、 机 场 、 码 头 ， 以 及 军 
队 和 地 方 人 员 混 居 的 军队 宿舍 区 发 生 的 非 侵害 军事 利益 和 军人 权益 的 案件 ， 由 
公安 机 关 侦 查 ， 军 队 保 卫 部 门 配合 ; 

军队 在 工商 行政 管理 部 门 登记 注册 ， 实 行 企业 化 经 营 管理 的 公司 、 厂 矿 、 
宾馆 、 饭 店 、 影 剧院 ， 以 及 军队 和 地 方 合资 经 营 的 企业 发 生 的 案件 ， 由 公安 机 
关 侦 查 ， 军 队 保 卫 部 门 配合 。 

办 理 公安 机 关 和 军队 互 涉 的 刑事 案件 ， 公 安 机 关 和 有 关 军 队 保卫 部 门 应 
当 及 时 互通 情况 ， 加 强 协 作 、 密 切 配合 ， 对 管辖 有 争议 的 案件 ， 应 当 共同 研究 
协商 ， 必 要 时 可 由 双方 的 上 级 机 关 协 调解 决 。 

这 里 所 称 的 “军人 ” 是 指 现役 军人 、 军 队 在 编 职工 以 及 由 军队 管理 的 离 、 
退休 人 员 。 

公安 机 关 和 武装 警察 部 队 互 涉 刑事 案件 的 管辖 分 工 依照 公安 机 关 和 军队 
互 涉 刑事 案件 的 管辖 分 工 的 原则 办 理 。 

列 入 武装 警察 部 队 序列 的 公安 边防 、 消 防 、 警 卫 部 门 ， 以 及 武警 黄金 、 
交通 、 水 电 、 和 森林 部 队 人 员 的 犯罪 案件 ， 由 公安 机 关 管 辖 。 

对 于 依法 既 应 由 公安 机 关 立 案 侦查 又 应 由 人 民 检 察 院 立案 侦查 的 案件 ， 如 果 
涉嫌 主 罪 属于 公安 机 关 管 辖 ， 由 公安 机 关 为 主 侦查 ， 人 民 检 察 院 予 以 配合 ， 如 果 
涉嫌 主 罪 属于 人 民 检 察 院 管辖 ， 由 人 民 检 察 院 为 主 侦查 ， 公 安 机 关 予 以 配合 。 
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2.， 人民 检察 院 直 接受 理 的 刑事 案件 

人 民 检 察 院 是 国家 法 律 监督 机 关 ， 依 法 独立 行使 检察 权 。 在 刑事 诉讼 中 ， 
检察 机 关 的 监督 权 一 方面 是 通过 对 公安 机 关 的 立案 和 侦查 ， 人 民法 院 的 审判 等 
诉讼 活动 是 否 合法 承担 着 监督 职责 来 完成 ， 另 外 一 方面 则 是 通过 对 国家 工作 人 
员 的 职务 犯罪 直接 立案 侦查 来 实现 的 。 

人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 ， 即 通常 所 说 的 自 侦 案 件 或 人 民 检 察 院 自行 
立案 侦查 的 案件 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 18 条 第 2 款 的 规定 :“ 贪 污 贿 赂 犯罪 ， 国 家 工作 
人 员 的 渎职 犯罪 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 非法 拘禁 、 刑 讯 逼供 、 报 
复 陷 害 、 非 法 搜查 的 侵犯 公民 人 身 权 利 的 犯罪 以 及 侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 ， 
由 人 民 检 察 院 立案 侦查 。 对 于 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯 
罪案 件 ， 需 要 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 时 候 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ， 可 
以 由 人 民 检 察 院 立案 侦查 。” 

从 上 述 法 律 规 定 和 最 高 人 民 检察 院 《 关 于 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 
案件 范围 的 规定 》 可 知 ， 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 案件 的 范围 分 为 四 大 
类 ， 具 体 如 下 : 

(1) 刑法 分 则 第 八 章 规定 的 贪污 贿赂 犯罪 及 其 他 章 中 明确 规定 依照 第 八 章 
相关 条 文 定 罪 处 罚 的 犯罪 案件 〈 表 9-4): 

表 9-4 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 刑事 案件 
〈 依 《中 华人 民 共 和 国 刑法 》 分 则 第 8 RM) [K 2#, 2002] 


序 Ss 《中 华人 民 共和 国 刑法 》 有 关 条 款 
= 第 382 条 ， 第 183 条 第 2 款 ， 第 271 条 第 2 款 ， 
01 RIR 第 394 条 


02 第 384 条 ， 第 185 条 第 2 款 ， 第 272 条 第 2 款 
ES 第 385 条 ， 第 388 条 ， 第 163 条 第 3 款 ， 第 184 

条 第 2 款 

04 第 387 条 

05 第 389 条 

07 第 392 条 

09 第 395 条 第 1 款 

10 第 395 条 第 2 款 

1 第 396 条 第 1 款 

12 第 396 条 第 2 款 
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(2) 刑法 分 则 第 九 章 规 定 的 渎职 犯罪 案件 〈 表 9-5): 


表 9-5 人民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 渎职 犯罪 案件 
( 依 《 中 华人 民 共和 国 刑法 》 分 则 第 9 章 ) [和 又 立 泽 , 2002] 


p k G OPEN RATED 
z; ama 
5 799 
y 0 
y 
08 | 执行 判决、 裁定 小 用 职权 案 ARER OD) 第 8 
10 400 条 第 1 款 
T 
12 R BE ATER | 第 401 条 
13 | 徇私 细部 不 移交 刑事 案件 案 第 402 条 
15 徇私 舞弊 不 征 、 少 征 税 款 案 第 404 条 


徇私 舞 岗 发 售 发 票 、 抵 扣 税 款 、 出 口 退 第 405 条 第 1 款 


税 案 
s mas 
2 TI 
zi TI 


中 《刑法 修正 案 〈 六 )》 第 20 条 规定 ， 在 《刑法 》 第 399 条 后 增加 一 条 ， 作 为 第 399 条 之 一 :“ 依 法 承 
担 仲裁 职责 的 人 员 ， 在 仲裁 活动 中 故意 违背 事实 和 法 律 作 枉法 裁决 ， 情 节 严重 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 
拘役 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 三 年 以 上 七 年 以 下 有 期 徒刑 。”“ 枉 法 仲裁 案 ” 是 作者 提炼 出 的 罪名 ， 该 条 规定 的 
具体 罪名 有 待 “两 高 ”司法 解释 来 确定 。 
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35 招收 公务 员 、 学 生 徇私 舞弊 案 第 418 条 
36 失职 造成 珍贵 文物 损毁 、 流 失 案 第 419 条 


续 表 

序 号 案 件 (HERRAT ENE) 
Aa, FEMRE 
A EE. RAR 


(3) 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 下 列 侵犯 公民 人 身 权 利和 民主 权利 
的 犯罪 案件 ( 表 9-6): 
表 9-6 ”人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 侵犯 公民 人 身 权 利和 民主 权利 案件 
〈 依 《中 华人 民 共 和 国 刑法 》 分 则 第 4 章 ) [AF 2002] 


5 8 
T Er 
w ET: 


O 需要 注意 问题 的 是 ， 并 非 所 有 国家 机 关 工作 人 员 实施 的 犯罪 均 由 检察 机 关 管辖 ， 如 《刑法 》 第 251 
条 所 规定 的 非法 剥夺 公民 宗教 信仰 自由 案 、 侵 犯 少数 民族 风俗 习惯 案 等 ， 犯 罪 主体 虽然 是 国家 机 关 工作 人 员 ， 
但 是 ， 此 类 案件 是 由 公安 机 关 管 辖 的 。 


x 
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(4) 国家 机 关 工作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 需要 由 人 民 
检察 院 直 接受 理 的 时 候 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ， 可 以 由 人 民 检 察 院 立 
案 侦 查 。 必 须 明 确 ， 这 类 由 国家 机 关 工作 人 员 利 用 职权 实施 的 犯罪 案件 ， 是 
属于 上 述 三 类 案件 以 外 的 其 他 犯罪 案件 ， 而 且 是 重大 的 犯罪 案件 。 还 需要 明 
确 的 是 ， 对 于 这 类 案件 ， 在 一 般 情 况 下 ， 是 不 应 当 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 ， 
只 是 由 于 需要 ， 而 且 必须 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ， 才 可 以 直接 受理 并 立 
RWE. 

此 外 ， 根 据 1998 年 8 H 12 日 起 实施 的 中 国人 民 解 放 军 总 政治 部 保卫 部 、 
军事 法 院 、 军 事 检察 院 《 关 于 〈 中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 第 十 章 所 列 刑事 案件 管 
辖 范围 的 通知 》 中 国 军事 检察 院 直 接受 理 下 列 案件 了 ( 表 9-7): 


表 9-7 中 国 军 事 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 刑事 案件 
( 依 《 中 华人 民 共 和 国 刑法 》 分 则 第 10 章 ) (KZ, 2002] 





军官 、 警 官 、 文 职 于 部 利用 职权 
实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 ， 需 要 由 
军事 检察 院 受 理 的 时 候 ， 经 解放 军 军 
事 检 察 院 决定 ， 可 以 由 军事 检察 院 立 
案 侦查 


根据 有 关 法 律 规定 ， 铁 路 检察 机 关 对 以 下 案件 行使 侦查 权 : 铁路 运输 系 
统 国 家 工作 人 员 的 贪污 、 贿 赂 、 挪 用 公款 等 职务 犯罪 案件 ， 与 铁路 人 员 共同 犯 
罪 的 职务 犯罪 案件 ; 其 他 危害 铁路 资产 安全 、 经 营 管理 等 秩序 的 职务 犯罪 案件 ; 








Q 该 “通知 ”同时 指出 ， 军 事 法 院 直 接受 理 下 列 案件 ，(1) 遗弃 伤 病 军 人 案 (第 444 条 ); (2) 虐待 俘 
BR (第 448 条 )。 
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实行 股份 制 的 铁路 控股 、 参 股 的 企 事业 单位 铁路 委派 人 员 的 职务 犯罪 案件 ， 铁 
路 运输 系统 中 国家 机 关 工 作 人 员 污 职 犯 罪 和 国家 机 关 工 作 人 员 利用 职权 实施 的 
非法 拘禁 、 刑 讯 副 供 、 报 复 陷害 、 非 法 搜查 、 暴 力 取证 、 破 坏 选 举 等 侵权 犯罪 
案件 。 

3， 人 民法 院 直接 受理 的 刑事 案件 

中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 18 条 第 3 款 规 定 :“ 自 诉 案件 ， 由 人 民法 院 直接 
受理 。” 所 谓 自诉 案件 ， 是 指 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 ， 为 追究 被 告 
人 的 刑事 责任 , 而 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 案件 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 170 
条 和 第 145 条 的 规定 ， 自 诉 案件 主要 包括 以 下 三 类 

(1) 告诉 才 处 理 的 案件 。 告 诉 才 处 理 的 案件 ， 又 称 亲 告 乃 论 案件 。 根 据 有 
关 法 律 的 规定 ， 在 我 国 刑事 诉讼 中 ， 是 指 只 有 被 害 人 或 其 法 定 代理 人 提出 控告 
和 起 诉 ， 人 民法 院 才 予 受理 的 案件 ， 如 果 被 害 人 因 受 强制 、 威 吓 或 其 他 原因 无 
法 告诉 的 ， 人 民 检察 院 或 者 被 害 人 的 近亲 属 也 可 以 告诉 。 这 类 案件 具体 包括 : 
《刑法 》 第 246 条 规定 的 侮辱 、 诽 谤 案 (但 是 严重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 
除外 ); 《刑法 》 第 257 条 第 1 款 规 定 的 暴力 干涉 婚姻 自由 案 ;《 刑 法 》 第 260 
条 第 1 款 规 定 的 虐待 案 ;《 刑 法 》 第 270 条 规定 的 侵占 案 。 中 国 刑事 法 律 之 所 
以 将 此 类 案件 的 追诉 权 赋予 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 行使 ， 即 是 否 提起 刑事 诉讼 
以 追究 犯罪 人 刑事 责任 ， 基 本 上 取决 于 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 的 意志 ， 国 家 不 
主动 予以 干预 和 追诉 ， 是 因为 这 类 犯罪 的 社会 危害 性 较 小 ， 而 且 主要 是 侵犯 了 
被 害 人 个 人 的 合法 权益 。 

当然 ， 我 国 现行 《刑法 》 对 告诉 才 处 理 的 案件 所 规定 的 范围 是 否 合适 ， 
值得 探讨 。 壁 如， 国外 (如 日 本 刑法 ) 出 于 保护 被 害 人 隐私 的 考虑 ， 把 强 
奸 罪 规定 为 告诉 乃 论 之 罪 ， 又 如 ， 我 国 《刑法 》 把 侵占 案 统一 规定 为 告诉 
乃 论 之 罪 ， 可 能 会 造成 对 此 类 案件 追诉 乏力 的 情形 等 ， 这 些 都 是 需要 进 一 
步 研究 的 。 

(2) 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 的 刑事 案件 。 这 是 对 原 《 刑 事 诉 讼 法 》 关 于 
人 民法 院 直 接受 理 的 “不 需要 进行 侦查 的 轻微 的 刑事 案件 ”规定 的 修改 ， 这 
样 规定 既 符合 自诉 案件 的 审判 程序 要 求 ， 又 有 利于 防止 公检法 机 关 互相 推 萎 ， 
可 以 避免 发 生 因 对 “不 需要 进行 侦查 ”认识 理解 不 一 而 拒绝 受理 ， 致 使 被 害 
人 奔走 于 公检法 机 关 之 间 ， 控 告 无 门 的 现象。 

根据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 
部 、 全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 刑事 诉讼 法 实施 中 若干 问题 
的 规定 》, 《刑事 诉讼 法 ) 第 170 条 第 2 项 规定 由 人 民法 院 直接 受理 的 “被 
害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ”， 是 指 下列 被 害 人 有 证 据 证 明 的 刑事 
案件 : 
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故意 伤害 案 〈 轻 伤 ); 

重婚 案 ; 

遗弃 案 ; 

妨害 通信 自由 案 ; 

非法 侵入 他 人 住宅 案 ; 

生产 、 销 售 伪劣 商品 案 〈 严 重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ); 

侵犯 知识 产权 案 〈 严 重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ); 

属于 《刑法 》 分 则 第 四 章 、 第 五 章 规 定 的 ， 对 被 告 人 可 能 判处 3 年 有 
期 徒刑 以 下 刑罚 的 其 他 轻微 刑事 案件 。 此 类 自诉 案件 包括 两 个 条 件 : 一 是 
被 害 人 有 相应 证 据 证 明 被 控诉 人 有 罪 。 这 个 条 件 说 明 ， 一 方面 ， 起 诉 的 主 
体 原则 上 是 犯罪 行为 直接 侵害 的 对 象 ， 即 被 害 人 。 被 害 人 死亡 或 者 裕 失 行 
为 能 力 的 ， 被 害 人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 也 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 另 一 方 
面 ， 被 害 人 在 行使 自诉 权时 ， 应 当 履 行 举证 义务 ， 出 示 证 据 证 明 被 告 人 有 
犯罪 事实 而 且 依法 应 当 追 究 刑事 责任 。 如 果 自 诉 人 没有 证 据 或 者 证 据 不 充 
分 的 ， 人 民法 院 应 当 说 服 自诉 人 撤回 自诉 或 者 裁定 驳回 。 二 是 案件 性 质 属 
于 轻微 的 刑事 案件 。 所 谓 “ 轻 微 ” 是 指 犯 罪 的 性 质 和 罪名 不 严重 ， 情 节 和 
后 果 也 不 严重 ， 社 会 影响 不 大 。 而 抢 动 、 强 奸 、 贩 卖 毒 品 案 件 ， 即 使 情节 
轻微 也 不 能 成 为 自诉 案件 ， 而 轻微 伤害 、 重 婚 、 破 坏 军 婚 等 案件 ， 则 可 以 
自诉 。 这 类 犯罪 侵害 的 主要 是 个 人 的 权益 ， 对 国家 和 社会 公共 利益 的 侵害 
往往 是 间接 的 ， 且 危害 性 不 大 ， 从 刑罚 上 来 说 ， 一 般 是 可 能 判处 的 刑罚 在 
3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 单 处 罚金 的 案件 ， 也 就 是 说 ， 这 类 案 
件 大 体 上 相当 于 刑法 中 轻 罪 的 范畴 。 

(3) 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 
依法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追 究 被 告 人 刑事 责任 
的 案件 。 

为 了 解决 诉讼 实践 中 长 期 存在 的 被 害 人 告状 无 门 的 难题 ， 充 分 保障 被 害 
人 的 诉讼 权利 ， 全 面 维 护 被 害 人 的 合法 权益 ， 同 时 督促 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 
积极 追究 犯罪 ， 避 免 有 案 不 立 、 有 罪 不 究 、 以 罚 代 刑 等 放纵 犯罪 的 现象 出 现 ， 
我 国 于 1996 年 修订 《刑事 诉讼 法 》 时 增设 了 这 种 自诉 案件 种 类 。 由 于 这 种 案 
件 原本 属于 公诉 案件 ， 只 是 出 于 现实 的 需要 ， 才 把 它们 当 作 自 诉 案件 来 处 理 ， 
所 以 ， 可 以 把 这 种 案件 叫做 “转化 型 ”自诉 案件 ， 即 所 谓 的 “公诉 转自 诉 ” 
案件 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 这 种 自诉 案件 应 当 符合 以 下 4 DEE — 
是 被 害 人 应 当 提供 能 够 证 明 被 告 人 犯罪 的 充分 证 据 ， 二 是 被 告 人 的 犯罪 事实 依 
法 应 当 追 究 刑事 责任 ， 既 不 属于 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 规定 的 依法 不 予 追 究 
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刑事 责任 的 情形 ， 也 不 属于 《刑事 诉讼 法 》 第 142 条 第 2 款 规 定 的 人 民 检 察 院 
决定 不 起 诉 的 法 定 范 围 ; 三 是 被 告 人 所 侵犯 的 是 被 害 人 的 人 身 、 财 产权 利 ， 四 
是 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 应 当 立 案 侦 查 或 起 诉 ， 但 事实 上 没有 进行 这 些 追 诉 
活动 ， 并 已 作出 书面 决定 。 例 如 , 《刑事 诉讼 法 》 第 145 条 就 明确 规定 :“ 对 
于 有 被 害 人 的 案件 ， 决 定 不 起 诉 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 不 起 诉 决定 书 送 达 被 害 
A 被 害 人 如 果 不 服 , 可 以 自 收 到 决定 书后 七 日 以 内 向 上 一 级 人 民 检 察 院 申诉 ， 
请 求 提起 公诉 。 人 民 检 察 院 应 当 将 复查 决定 告知 被 害 人 。 对 人 民 检 察 院 维持 不 
起 诉 决 定 的 ， 被 害 人 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 被 害 人 也 可 以 不 经 申诉 ， 直 接 向 人 
民法 院 起 诉 。 人 民法 院 受 理 案件 后 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 有 关 案 件 材料 移送 人 民 
法 院 。” 
9.2.2 ”审判 管辖 


刑事 诉讼 中 的 审判 管辖 ， 是 指 普通 人 民法 院 之 间 、 普 通 人 民法 院 与 
专门 人 民法 院 之 间 以 及 专门 人 民法 院 之 间 在 审判 第 一 审 刑事 案件 权限 范 
围 上 的 分 工 。 简 言 之 ， 就 是 人 民法 院 组 织 系 统 内 部 审判 第 一 审 刑事 案件 
的 分 工 ， 所 要 解决 的 问题 是 刑事 案件 应 由 哪 种 、 哪 级 、 哪 个 人 民法 院 进 
行 第 一 审 审判 。 

在 审判 管辖 中 ， - 般 只 规定 刑事 案件 的 第 一 审 管辖 ， 这 是 因为 同属 普通 
审判 程序 的 第 二 审 审判 只 能 由 第 一 审 人 民法 院 的 上 一 级 人 民法 院 进行 。 此 外 ， 
人 民 检 察 院 提起 公诉 和 出 庭 支 持 公 诉 ， 应 遵守 法 律 关于 审判 管辖 的 规定 ， 也 就 
是 说 ， 必 须 与 各 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 相 适 应 。 所 以 ， 了 明确 人 民法 
院 的 第 一 审 管辖 ， 也 就 确定 了 人 民法 院 的 第 二 审 管辖 ， 同 时 还 相应 确定 了 人 民 
检察 院 的 起 诉 管辖 范围 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 19 条 至 第 27 条 的 规定 ， 中 国 刑事 审判 管辖 可 
分 为 普通 管辖 和 专门 管辖 ， 而 普通 管辖 由 级 别管 辖 、 地 区 管辖 和 指定 管辖 
组 成 。 

1. 级 别管 辖 

级 别管 辖 ， 是 指 各 级 人 民法 院 在 审判 第 一 审 刑事 案件 上 的 权限 划分 。 它 
解决 的 问题 是 哪些 刑事 案件 应 由 哪 一 级 人 民法 院 进行 第 一 审 审判 。 为 了 保证 刑 
事 案 件 能 够 得 到 及 时 的 处 理 ， 中 国 刑事 诉讼 法 在 确定 级 别管 辖 时 主要 考虑 以 下 
AR: 第 一 ， 案 件 的 涉及 面 、 性 质 和 影响 ， 第 二 ， 被 告 人 罪行 的 轻重 及 可 能 被 
判处 刑罚 的 轻重 ， 第 三 ， 各 级 人 民法 院 的 不 同 职责 和 审判 力量 的 强 弱 ; 第 四 ， 
原则 性 与 灵活 性 相 结合 。 级 别管 辖 是 审判 管辖 的 核心 ， 各 级 人 民法 院 审判 第 一 
审 刑事 案件 的 权限 范围 如 下 〈 表 9-8): 


法 院 


中 级 
人 民 
法 院 


基层 
人 民 
法 院 


特殊 
情形 
下 的 
管辖 
法 院 


中 国 各 级 人 民法 院 审判 第 一 审 刑事 案件 级 别管 辖 权限 范围 


《刑事 诉讼 法 》 的 
规定 


第 22 条 规定 ， 
最 高 人 民法 院 管 辖 
的 第 一 审 刑事 案 
件 ， 是 全 国 性 的 重 
大 刑事 案件 。 


第 21 条 规定 ， 
高 级 人 民法 院 管辖 
的 第 一 审 刑 事 案 
件 ， 是 全 省 (自治 


区 、 直 辖 市 ) 性 的 
重大 刑事 案件 。 


第 20 条 规定 ， 
中 级 人 民法 院 管辖 的 
第 一 审 刑事 案件 是 : 
C1) 反革命 案件 、 
危害 国家 安全 案件 ; 
(2) 可 能 判处 无 期 
徒刑 、 死 刑 的 普通 刑 
事 案 件 ，(3) 外 国人 
犯罪 的 刑事 案件 。 

第 19 条 规定 ， 
基层 人 民法 院 管 辖 
第 一 审 普通 刑事 案 
件 ， 但 是 依照 本 法 
由 上 级 人 民法 院 管 
辖 的 除外 。 

第 23 条 规定 ， 
上 级 人 民法 院 在 必 
要 的 时 候 ， 可 以 审 
判 下 级 人 民法 院 管 
辖 的 第 一 审 刑事 案 
件 ; 下 级 人 民法 院 
认为 案情 重大 、 复 
杂 ， 需 要 由 上 级 人 
民法 院 审 判 的 第 一 
审 刑事 案件 ， 可 以 
请 求 称 送 上 一 级 人 
民法 院 审判 。 
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说 RA 


最 高 人 民法 院 是 国家 最 高 审判 机 关 ， 主 要 任务 是 监督 
地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 并 负责 对 
在 审判 过 程 中 的 法 律 适用 问题 进行 解释 ， 审 判 上 诉 、 抗 诉 
案件 ， 核 准 死刑 案件 。 因 此 ， 法 律 把 具有 全 国 性 影响 的 、 
犯罪 性 质 极 其 严重 、 案 情 十 分 复杂 的 刑事 案件 划 归 最 高 人 
民法 院 第 _- 审 是 适当 的 。 

由 高 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 应 具备 
两 个 条 件 : D 具有 全 省 (自治 区 、 直 辖 市 ) 性 影响 ; 
(2) 罪行 严重 ， 案 情 重大 。 

高 级 人 民法 院 是 地 方 各 级 人 民法 院 最 高 一 级 的 人 
民法 院 ， 负 有 通过 审判 第 二 审 案件 、 复 核 死刑 案件 以 
及 核准 死缓 案件 等 活动 ， 监 督 全 省 ( 自治区、 直辖市 ) 
下 级 人 民法 院 审 判 工作 之 责 。 因 此 ， 法 律 只 将 影响 大 、 
涉及 面 广 但 数量 不 多 的 全 省 (自治 区 、 直 辖 市 ) 性 重 
大 案件 划 归 高 级 人 民法 院 管辖 ， 是 完全 必要 和 适宜 的 。 

(1) 反革命 案件 、 危 害 国家 安全 案件 ， 是 按 案 
件 性 质 划分 的 ;〈2) 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 的 普通 
刑事 案件 ， 是 按 可 判刑 罚 轻重 划分 的 ，(3) 外 国人 犯 
罪 的 刑事 案件 ， 是 按 犯罪 主体 划分 的 ,“ 外 国人 ”还 
包括 无 国籍 人 和 国籍 不 明 的 人 。 

这 三 类 案件 性 质 严 重 ， 案 情 复杂 、 重 大 ， 影 响 面 
广 ， 因 此 ， 宣 由 级 别 较 高 的 人 民法 院 和 经 验 丰富 、 业 
务 熟 练 、 水 平 较 高 的 审判 人 员 进行 审判 。 这 样 也 有 利 
于 保证 案件 审判 质量 。 


基层 人 民法 院 是 人 民法 院 系 统 中 的 基层 机 关 ， 最 接 
近 犯 罪行 为 发 生地 ， 与 人 民 群 众 关 系 最 密切 ， 把 除 依 照 
刑事 诉讼 法 规定 由 上 级 人 民法 院 管辖 的 少量 案件 之 外 的 
所 有 普通 刑事 案件 全 部 交 由 基层 人 民法 院 管辖 ， 方 便 诉 
讼 参与 人 参加 诉讼 ， 便 于 人 民法 院 及 时 迅速 地 审判 案件 。 


由 于 刑事 案件 的 复杂 性 ， 刑 事 诉讼 法 对 案件 的 级 别管 
辖 ， 既 作 了 原则 性 的 规定 ， 又 赋予 人 民法 院 在 级 别管 辖 中 
一 定 的 变通 处 置 权 。 这 里 要 注意 : 下 级 人 民法 院 认为 案情 
重大 、 复 杂 ， 需 要 由 上 级 人 民法 院 审判 的 第 一 审 刑事 案件 ， 
不 属于 法 律 上 明确 规定 由 上 级 人 民法 院 管辖 的 案件 ， 而 是 
本 身 就 应 当 由 下 级 人 民法 院 管辖 的 案件 。 对 于 这 类 案件 ， 
上 一 级 人 民法 院 接收 与 否 ， 由 上 一 级 人 民法 院 决定 。 凡 是 
法 律 上 明确 规定 由 上 级 人 民法 院 管辖 的 案件 ， 下 级 人 民法 
院 必须 将 案件 移送 上 级 人 民法 院 ， 由 上 级 人 民法 院 对 案件 
进行 审判 ， 或 者 退回 提起 公诉 机 关 ， 由 人 民 检 察 院 按照 级 
别管 辖 的 规定 重新 提起 公诉 。 下 级 人 民法 院 不 得 自行 审 
判 ， 上 级 人 民法 院 也 不 得 交 由 下 级 人 民法 院 审判 。 
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2， 地 区 管辖 

地 区 管辖 ， 是 指 同 级 人 民法 院 之 间 在 审判 第 一 审 刑事 案件 权限 上 的 划分 。 
级 别管 辖 是 从 纵向 确定 上 下 级 人 民法 院 之 间 对 第 一 审 刑事 案件 的 管辖 范围 ， 地 
区 管辖 则 是 从 横向 确定 同一 级 别 不 同 地 区 的 人 民法 院 之 间 对 第 一 审 刑事 案件 的 
管辖 范围 。 只 有 级 别管 辖 与 地 区 管辖 同时 确定 ， 才 能 解决 究竟 由 哪 一 个 人 民法 
院 进 行 第 一 审 刑事 案件 审判 。 根 据 法 律 规定 ， 地 区 管辖 的 划分 原则 如 下 : 

(1) 以 犯罪 地 人 民法 院 管辖 为 主 ， 被 告 人 居住 地 人 民法 院 管辖 为 辅 。 中 国 
《刑事 诉讼 法 》 第 24 条 规定 :“ 刑 事 案 件 由 犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 。 如 果 由 
被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 审判 更 为 适宜 的 ， 可 以 由 被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 管 
辖 。” 刑 事 案 件 一 般 应 由 犯罪 地 人 民法 院 管辖 ， 这 是 确定 地 区 管辖 的 首要 原则 。 
所 谓 犯罪 地 ， 一 般 指 实施 犯罪 的 一 切 必 要 行为 的 地 点 ， 有 具体 包括 犯罪 行为 预备 
地 、 犯 罪行 为 实施 地 、 犯 罪 结果 发 生地 和 销赃 地 等 。 

但 是 ， 由 于 中 国 地 域 了 这 阔 ， 人 口 流动 较 大 ， 案 件 情况 复杂 ， 犯 罪人 流窜 
作案 、 结 伙 作 案 呈 现 增长 趋势 ， 因 此 ， 仅 规定 犯罪 地 人 民法 院 管辖 难以 解决 上 
述 问题 。 为 此 ， 刑 事 诉 讼 法 灵活 地 规定 了 可 以 由 被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 管辖 
的 例外 情况 。 这 些 例 外 情况 一 般 包 括 : 被 告 人 流窜 作案 ， 主 要 犯罪 地 难以 确定 ， 
而 居住 地 群众 更 为 了 解 其 犯罪 情况 的 ， 被 告 人 居住 地 的 当地 群众 强烈 要 求 在 居 
住地 进行 审判 的 ， 可 能 对 被 告 人 适用 缓刑 或 者 判处 管制 ， 而 应 在 被 告 人 居住 地 
进行 监督 改造 和 考察 的 。 所 谓 “ 被 告 人 居住 地 ”， 是 指 起 诉 审判 时 被 告 人 的 
住处 所 在 地 ， 既 可 以 是 被 告 人 的 户籍 所 在 地 ， 也 可 以 是 被 告 人 工作 或 者 学 习 
的 地 方 。 

(2) 以 最 初 受理 的 人 民法 院 审判 为 主 ， 主 要 犯罪 地 人 民法 院 审判 为 辅 。《 刑 
事 诉 讼 法 》 第 25 条 规定 :“ 几 个 同 级 人 民法 院 都 有 权 管 辖 的 案件 ， 由 最 初 受 
理 的 人 民法 院 审 判 。 在 必要 的 时 候 ， 可 以 移送 主要 犯罪 地 的 人 民法 院 审判 。” 
几 个 同 级 人 民法 院 都 有 管辖 权时 ， 案 件 由 最 初 受 理 的 人 民法 院 审判 ， 这 样 ， 既 
可 以 避免 因 管辖 争议 或 者 相互 推 话 而 影响 及 时 审判 ， 又 符合 诉讼 经 济 原则 。 但 
是 ， 最 初 受理 的 人 民法 院 ， 如 果 发 现 由 本 院 审理 不 利于 查 清 案 情 、 及 时 处 理 案 
件 ， 也 可 以 将 案件 移送 主要 犯罪 地 的 人 民法 院 审判 。 移 送 可 在 同 级 人 民法 院 之 
间 直 接 进行 ， 无 须 经 上 级 人 民法 院 批 准 或 者 指定 。 

3. 指定 管辖 

指定 管辖 ， 是 指 上 级 人 民法 院 依 照 法 律 规定 ， 指 定 其 辖区 内 的 下 级 人 民 
法 院 对 某 一 案件 行使 管辖 权 .。 《刑事 诉讼 法 》 第 26 条 规定 :“ 上 级 人 民法 院 可 
以 指定 下 级 人 民法 院 审判 管辖 不 明 的 案件 ， 也 可 以 指定 下 级 人 民法 院 将 案件 移 
送 其 他 人 民法 院 审 判 。” 

中 国 刑事 诉讼 中 的 指定 管辖 有 下 面 两 种 情况 ( 表 9-9): 
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如 : 犯罪 案件 发 生 在 两 个 法 院 管辖 范围 
的 交界 处 ， 或 犯罪 地 不 能 确定 、 被 告 人 又 无 
固定 居住 地 时 ， 可 由 他 们 的 共同 上 级 人 民法 
院 指定 某 个 下 级 人 民法 院 审判 。 

如 : 一 个 基层 人 民法 院 认 为 应 判处 无 期 
徒刑 、 死 刑 的 普通 刑事 案件 ， 中 级 人 民法 院 
认为 不 应 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 时 可 指定 基层 
人 民法 院 审 判 。 

CL) 有 管辖 权 的 几 个 同 级 入 民法 院 因 移送 案件 发 生 争 议 。 
(2) 有 管辖 权 的 人 民法 院 由 于 特殊 原因 不 能 行使 管辖 权 。 


(3) 上 级 人 民法 院 认为 由 其 他 人 民法 院 审判 更 有 利于 正确 、 及 时 处 理 案件 。 





(1) 地 区 管辖 不 明 







管辖 不 明 








(2) 级 别管 辖 不 明 









其 他 原因 





4， 专 门 管辖 
由 于 有 些 刑事 案件 涉及 专门 业务 或 技术 方面 的 问题 或 者 与 某 些 专门 业务 
有 密切 联系 ， 不 便 由 普通 人 民法 院 审判 ， 而 交 由 专门 人 民法 院 审判 更 为 便利 ， 
因此 ， 刑 事 诉讼 法 规定 将 这 些 案件 交 由 专门 人 民法 院 审理 。 
目前 ， 中 国 设置 的 专门 人 民法 院 主要 有 军事 法 院 、 铁 路 运输 法 院 、 森 林 
法 院 和 海事 法 院 。 其 管辖 为 ( 表 9-10): 


表 9-10 ”中 国 专门 人 民法 院 管辖 刑事 案件 的 权限 范围 [又 立 泽 , 2002] 





管辖 刑事 案件 的 说 明 
主要 是 现役 军人 ( 含 军 内 在 编 职 工 ) 涉及 军 职 犯罪 的 案件 。 
军人 与 非 军 人 共同 犯罪 的 ， 分 别 由 军事 法 院 和 地 方 人 民法 院 或 
者 其 他 专门 法 院 管辖 ， 涉 及 国家 军事 秘密 的 ， 全 案由 军事 法 院 
管辖 。 此 外 ， 根 据 中 国人 民 解 放 军 总 政治 部 保卫 部 、 军 事 法 院 、 
军事 检察 院 《 关 于 〈 中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 第 十 章 所 列 刑事 案 
件 管辖 范围 的 通知 》(1998 年 )， 军 事 法 院 直接 受理 下 列 案件 : 
(1) 遗弃 伤 病 军 人 案 (CHK) BH 444 R) (2) 虐待 俘虏 案 
(《 刑 法 》 第 448 条 )。 

主要 是 铁路 运输 系统 公安 机 关 和 铁路 运输 检察 院 负 责 侦破 
的 刑事 案件 ， 如 : 危害 和 破坏 铁路 运输 和 生产 的 案件 ， 在 火车 
上 犯罪 的 案件 以 及 与 铁路 运输 有 关 的 经 济 、 法 纪 、 涉 外 等 犯罪 
案件 。 

一 切 违反 森林 法 情节 严重 的 犯罪 案件 ， 主 要 有 侵占 、 盗 伐 、 
溢 伐 林木 、 聚 众 破 坏 森 林 、 蓄 意 纵火 焚毁 森林 、 杀 害 护林 员 、 
抢劫 、 盗 窃 林 区 木材 等 犯罪 的 案件 。 


根据 现行 法 律 的 规定 不 审理 刑事 案件 。 
















专门 人 民法 院 








军事 法 院 
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5， 几 种 特殊 情况 的 审判 管辖 

在 司法 实践 中 ， 审 判 管辖 还 存在 着 一 些 特殊 的 情况 。 根 据 最 高 人 民法 院 
《关于 执行 《中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 问题 的 解释 》 的 规定 ， 特 殊 案 
件 的 管辖 有 以 下 几 种 情况 : 

(1) 对 于 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 罪行 ， 中 华人 
民 共 和 国 在 所 承担 条 约 义务 的 范围 内 ， 行 使 刑事 管辖 权 。 这 类 案件 ， 由 被 告 人 
被 抓获 地 的 中 级 人 民法 院 管辖 。 

(2) 在 中 华人 民 共 和 国 领 域外 的 中 国 船舶 内 的 犯罪 ， 由 犯罪 发 生 后 该 船舶 
最 初 停泊 的 中 国 口 岸 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 

(3) 在 中 华人 民 共 和 国 领 域外 的 中 国航 空 器 内 的 犯罪 ， 由 犯罪 发 生 后 该 航 
空 器 在 中 国 最 初 降落 地 的 人 民法 院 管辖 。 

《4) 在 国际 列车 上 的 犯罪 ， 按 照 我 国 与 相关 国家 签订 的 有 关 管 辖 协定 确定 
管辖 。 没 有 协定 的 ， 由 犯罪 发 生 后 该 列车 最 初 停靠 的 中 国 车 站 所 在 地 或 者 目的 
地 的 铁路 运输 法 院 管辖 。 

CS) 中 国 公民 在 驻 外 的 中 国 使 《 领 ) 馆 内 的 犯罪 ， 由 该 公民 主管 单位 所 在 
地 或 者 他 的 原 户籍 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 

《6) 中 国 公 民 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 的 犯罪 ， 由 该 公民 离 境 前 的 居住 地 
或 者 原 户籍 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 l 

《7) 外 国人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 对 中 华人 民 共 和 国 国家 或 者 公民 犯 
罪 ， 依 照 刑法 应 受 处 罚 的 ， 由 该 外 国人 入 境地 的 中 级 人 民法 院 管辖 。 

《8) 发 现 正在 服刑 的 罪犯 在 判决 宣告 前 还 有 其 他 犯罪 没有 受到 审判 的 ， 由 
原审 人 民法 院 管辖 ， 如 果 罪 犯 服刑 地 或 者 新 发 现 罪 的 主要 犯罪 地 的 人 民法 院 管 
辖 更 为 适宜 的 ， 可 以 由 服刑 地 或 者 新 发 现 罪 的 主要 犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 。 正 
在 服刑 的 罪犯 在 服刑 期 间 又 犯罪 的 ， 由 服刑 地 的 人 民法 院 管辖 。 正 在 服刑 的 罪 
犯 在 脱逃 期 间 的 犯罪 ， 如 果 是 在 犯罪 地 捕获 并 发 现 的 ， 由 犯罪 地 的 人 民法 院 管 
辖 ， 如 果 是 被 缉捕 押解 回 监狱 后 发 现 的 ， 由 罪犯 服刑 地 的 人 民法 院 管辖 。 


9.3 ”立案 的 条 件 和 程序 


9.3.1 立案 的 条 件 


立案 的 条 件 是 指 刑事 案件 成 立 的 法 定 要 件 。 我 国学 者 一 般 认 为 ， 根 据 我 
国 《刑事 诉讼 法 》 第 86 条 的 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 对 
于 报案 、 控 告 、 举 报 和 自首 的 材料 ， 应 当 按照 管辖 范围 ， 迅 速 进行 审查 ， 认 为 
有 犯罪 事实 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 应 当 立 案 ; 认为 没有 犯罪 事实 ， 或 者 犯 
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罪 事实 显著 轻微 ， 不 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 不 予 立 案 ， 并 且 将 不 立案 的 原 
因 通 知 控告 人 。 控 告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复议 ”立案 必须 同时 具备 两 个 条 
件 : 一 是 认为 有 犯罪 事实 ， 二 是 需要 追究 刑事 责任 。 

1， 有 犯罪 事实 

认为 有 犯罪 事实 即 事实 条 件 ， 是 指 根据 已 有 的 证 据 材料 能 够 证 明 犯 罪行 
为 已 经 发 生 和 存在 。 这 包含 三 层 意 思 : (1) 和 危害 社会 的 行为 已 经 发 生 ， 包 括 危 
SAT ANE. RA, HILAL: (2) 危害 社会 的 行为 已 经 达到 构成 犯罪 的 
程度 ，(3) 有 证 据 证 明 存在 犯罪 事实 。 这 里 需要 特别 强调 指出 的 是 ， 所 谓 “ 事 
实 条 件 ” 是 指 刑事 实体 法 中 犯罪 构成 要 件 中 犯罪 的 客体 要 件 与 客观 要 件 ， 只 
要 具备 这 两 个 条 件 就 是 具备 了 “事实 条 件 ”， 而 不 必要 求 同 时 具备 犯罪 的 主观 
方面 要 件 与 主体 要 件 。 

2。 需 要 追究 刑事 责任 

需要 追究 刑事 责任 是 法 律 条 件 ， 是 指 依据 刑法 的 规定 ， 行 为 人 的 行为 的 
社会 危害 性 达到 的 应 当 受 到 刑罚 处 罚 的 程度 。 这 里 同样 需要 注意 的 是 ,“ 需 要 
追究 刑事 责任 ”也 是 办 案 人 员 仅 从 客观 上 的 初步 判断 所 得 出 的 结论 。 因 为 “ 需 
要 追究 刑事 责任 ”并 不 等 于 事实 上 “追究 刑事 责任 ”” 除了 对 于 法 律 明文 规定 
的 情形 不 予 追 究 以 外 ， 应 当 立 案 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 规定 ， 不 应 追究 刑事 责任 的 有 如 下 六 种 情况 : 

(1) 情节 显著 轻微 、 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ; 

(2) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ; 

(3) 经 特赦 令 免 除 刑罚 的 ; 

C4) 依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ; 

(5) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; 

《6) 其 他 法 律 规定 免 子 追究 刑事 责任 的 。 

对 于 有 以 上 情形 之 一 的 ， 不 追究 刑事 责任 ， 已 经 追究 的 ， 应 当 撤 销 案件 ， 
或 者 不 起 诉 ， 或 者 终止 审理 ， 或 者 宣告 无 罪 。 

根据 有 关 法 律 规 定 ， 单 位 犯罪 的 立案 必须 同时 具备 下 列 两 个 条 件 : 一 是 
有 犯罪 事实 存在 ， 二 是 这 种 犯罪 事实 依法 需要 追究 刑事 责任 。 与 自然 人 犯罪 一 
样 ， 要 追究 单位 犯罪 的 刑事 责任 ， 首 先 要 有 犯罪 事实 ， 就 是 存在 体现 该 单位 意 
志 的 危害 社会 的 行为 。 如 果 没 有 犯罪 事实 存在 ， 便 无 刑事 责任 可 言 。 但 是 ， 只 
有 犯罪 事实 还 不 够 ， 如 果 这 种 行为 (犯罪 事实 〉 在 刑法 分 则 中 没有 被 明确 规定 
要 承担 刑事 责任 ， 也 不 能 立案 追诉 。 

近年 来 ， 有 部 分 学 者 对 上 述 有 关 立 案 条 件 的 观点 提出 了 质疑 。 他 们 认为 ， 
立案 只 是 在 程序 上 开启 刑事 诉讼 ， 除 少数 案件 外 ， 一 般 连 犯罪 嫌疑 人 都 尚未 找 
到 ， 更 无 法 确定 被 告 人 是 否 需 要 追究 刑事 责任 ， 因 此 ， 上 述 第 二 个 条 件 是 不 适 
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用 于 大 部 分 案件 的 ， 甚 至 是 导致 案件 “不 破 不 立 ” 的 原因 之 一 。 根 据 我 国 《 刑 
事 诉讼 法 》 第 83 条 、 第 86 条 等 条 款 的 规定 ， 从 刑事 诉讼 的 整体 上 看 ， 立 案 的 
条 件 只 有 一 个 ， 即 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 。 

有 具体 到 公诉 案件 和 自诉 案件 ， 立 案 的 条 件 又 有 所 不 同 〈 表 9-11) ©: 


表 9-11 中 国 刑 事 诉讼 中 公诉 案件 与 自诉 案件 立案 条 件 的 区 别 


C1) 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 且 尚 无 证 据 证 明 有 法 定 不 应 
公诉 案件 立案 须 ”| 追究 刑事 责任 的 事实 。 


同时 具备 的 条 件 (2) 属于 受 案 机 关 管辖 范围 的 。 
(1) 案件 依法 属于 本 院 管辖 的 。 
自习 关外 玉林 (2) 案件 的 被 害 人 (或 代为 告诉 人 ) 告 诉 的 。 
(3) 有 明确 的 被 告 人 ， 具 体 的 诉讼 请 求 和 能 证 明 被 告 人 犯 
罪 事实 的 证 据 。 


为 了 正确 地 掌握 立案 条 件 ， 公 安 部 、 最 高 人 民 检 察 院 对 自己 管辖 的 某 些 
刑事 案件 规定 了 具体 的 立案 标准 。 如 : VAERE. 人 死亡 或 者 重伤 3 人 以 
上 的 应 当 作 为 交通 笔 事 案 立 案 。 这 些 立 案 标 准 和 刑事 诉讼 法 规定 的 立案 条 件 既 
互相 联系 又 有 所 区 别 。 立 案 条 件 是 规定 立案 标准 的 依据 ， 立 案 标 准则 是 立案 条 
件 在 各 种 案件 中 的 具体 化 。 

此 外 ， 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 88 条 的 规定 :“ 对 于 自诉 案件 ， 被 害 人 有 
权 向 人 民法 院 直接 起 诉 。 被 害 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 的 ， 被 害 人 的 法 定 代理 
人 、 近 亲属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 。 人 民法 院 应 当 依 法 受理 。” 所 谓 应 当 受 理 ， 
就 是 指 必须 受理 。 受 理 ， 则 是 指 立 案 。 由 此 可 见 ， 自 诉 案件 与 公诉 案件 在 立案 
的 条 件 和 方式 上 都 有 所 不 同 。 


9.3.2 ”立案 的 程序 


立案 的 程序 是 指 立 案 阶 段 各 种 诉讼 活动 的 方式 、 秩 序 和 形式 的 整体 。 立 
案 程 序 主要 包括 对 立案 材料 的 接受 、 对 立案 材料 的 审查 和 对 立案 材料 的 处 理 三 
个 环节 。 

1. 对 立案 材料 的 接受 

对 立案 材料 的 接受 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 对 与 报案 、 
举报 、 控告 和 自首 人 员 或 材料 的 接待 与 收留 的 活动 。 这 里 有 必要 对 报案 、 举 报 、 
控告 这 三 个 容易 混淆 的 概念 ， 作 简单 比较 与 解释 。 

所 谓 报案 是 指 任 何 单位 和 个 人 发 现 犯 罪 事 实 后 ， 或 者 被 害 人 对 侵犯 其 人 


D 徐 静 村 : 《刑事 诉讼 法 学 》( 下 )， 法 律 出 版 社 1999 年 版 ， 第 4 页 。 
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身 、 财 产权 利 的 犯罪 事实 ， 向 公 、 检 、 法 机 关 报告 ， 提 请 予以 侦破 或 者 查处 的 
行为 。 报 案 人 如 果 是 偶然 发 现 犯 罪 现 场 或 者 犯罪 行为 的 人 ， 其 并 不 知晓 犯罪 人 
是 谁 ， 在 报案 人 是 被 害 人 的 情况 下 ， 被 害 人 也 是 仅 知 发 生 了 侵犯 自己 人 身 、 财 
产权 利 的 犯罪 行为 ， 而 没 能 提出 明确 的 犯罪 人 。 

所 谓 举报 是 指 与 案件 无 直接 利害 关系 的 其 他 知情 人 向 公 、 检 、 法 机 关 检 
举 、 揭 发 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 或 者 犯罪 线索 的 行为 。 

所 谓 控告 是 指 受 犯罪 行为 侵害 的 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 ， 近 亲属 为 了 
维护 被 害 人 的 权益 而 向 公 、 检 、 法 机 关 指 控 犯 罪人 及 其 犯罪 事实 ， 请 求 追究 犯 
罪人 刑事 责任 的 行为 。 

报案 与 控告 、 控 告 与 举报 、 报 案 与 举报 的 区 别 分 别 是 〈 表 9-12): 


表 9-12 报案 与 控告 、 控 告 与 举报 、 报 案 与 举报 之 间 的 区 别 


比较 者 说 了 明 
报案 仅 是 报告 发 生 了 犯 在 向 公 、 检 、 法 机 关 的 告发 主体 
罪行 为 ， 而 不 知晓 犯罪 人 是 | 是 被 害 人 的 情况 下 ， 如 果 其 仅 报告 发 
谁 ， 报 案 人 既 可 以 是 被 害 人 ，| 生 了 犯罪 行为 ， 就 是 报案 。 
报案 也 可 以 是 被 害 人 以 外 的 人 。 
控告 人 只 能 是 被 害 人 或 
其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 ， 控 
告 人 既 报 告 了 犯罪 事实 ， 同 
时 也 要 求 追究 明确 的 犯罪 人 
的 刑事 责任 。 





在 向 公 、 检 、 法 机 关 的 告发 主 
体 是 被 害 人 的 情况 下 ， 如 果 还 要 求 
追究 明确 的 犯罪 人 的 刑事 责任 ， 就 
是 控告 。 













控告 是 被 害 人 或 其 法 定 代 理 
ga 一 首都 向 公安 司法 机 关 A RR PRS A WALA 
E 告发 E ral =: 
saa | geet RE cee EA ROE 

近亲 属 以 外 的 其 他 知情 人 为 维护 国 
家 、 社 会 或 其 他 公共 利益 而 进行 的 。 
报案 仅 是 报告 发 生 了 犯罪 行为 。 
举报 举报 还 要 报告 是 何人 实施 了 犯罪 行为 。 


区 别 报案 、 控 告 和 举报 的 意义 在 于 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 的 诉讼 权利 
和 对 报案 、 控 告 、 举 报 的 要 求 不 同 。 由 于 控告 、 举 报 都 有 明确 的 犯罪 人 ， 因 此 ， 
《刑事 诉讼 法 》 第 85 条 第 2 款 规 定 ， 接 受 控 告 、 举 报 的 工作 人 员 ， 应 当 向 控 
告 人 、 举 报 人 说 明 诬 陷 应 负 的 法 律 责 任 ， 而 对 报案 则 没有 这 种 要 求 。 从 诉讼 权 
利 上 讲 , 《刑事 诉讼 法 》 第 86 条 规定 ， 公 安 司 法 机 关 对 报案 、 控 告 、 举 报 材料 
经 过 审查 ， 认 为 没有 犯罪 事实 或 者 犯罪 事实 显著 轻微 ， 不 需要 追究 刑事 责任 ， 
不 予 立 案 的 ， 应 当 将 不 立案 的 原因 通知 控告 人 ， 控 告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复 
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议 。 而 报案 人 和 举报 人 则 没有 对 不 立案 决定 的 申请 复议 权 。 

司法 实践 中 ， 常 见 的 立案 材料 主要 来 源 于 以 下 三 个 方面 : 

(1) 单位 和 个 人 的 报案 、 举 报 或 控告 。 报 案 、 举 报 或 控告 ， 是 立案 材料 最 
普遍 、 最 主要 的 来 源 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 84 条 第 1 款 规定 :“ 任 何 单位 和 个 人 
发 现 有 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 ， 有 权利 也 有 义务 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 
者 人 民法 院 报案 或 者 举报 ”第 2 款 又 规定 :“ 被 害 人 对 侵犯 其 人 身 、 财 产权 
利 的 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 ， 有 权 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 报 
案 或 控告 .” 这 里 所 说 的 报案 、 举 报 或 控告 都 是 同 犯罪 行为 作 斗争 的 手段 ， 是 
立案 材料 的 主要 来 源 之 一 。 

值得 注意 的 是 ， 由 于 匿名 举报 、 控 告 的 情况 相当 复杂 ， 举 报 、 控 告 的 内 
容 一 般 表现 为 真实 、 真 假 各 半 或 者 纯 系 伪造 三 种 情况 。 所 以 ， 司 法 机 关 不 能 将 
其 直接 作为 立案 的 材料 依据 ， 只 能 作为 获得 立案 材料 的 线索 。 

(2) 犯罪 人 的 自首 。 自 首 ， 是 指 犯 罪 分 子 于 作案 后 ， 自 动 投案 ， 如 实 供述 
自己 的 罪行 的 行为 。 犯 罪 分 子 的 自首 ， 也 是 立案 的 材料 来 源 之 一 。 

自首 的 形式 多 种 多 样 ， 一 般 应 由 犯罪 分 子 本 人 直接 向 公安 机 关 、 人 民 检 
察 院 或 人 民法 院 主动 投案 。 根据 司法 实践 和 最 高 人 民法 院 1998 年 4 月 6 日 《 关 
于 处 理 自首 和 立功 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 的 规定 ， 自 首 分 为 一 般 自首 
与 特别 自首 两 种 。 

一 般 自 首 的 构成 条 件 是 : 自动 投案 并 如 实 供述 自己 的 罪行 。 

自动 投案 ， 是 指 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 在 未 被 司法 机 关 发 觉 ， 或 者 虽 
被 发 觉 ， 但 犯罪 嫌疑 人 尚未 受到 讯问 、 未 被 采取 强制 措施 时 ， 主 动 、 直 接 向 公 
安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 投 案 。 犯 罪 嫌疑 人 向 其 所 在 单位 、 城 乡 基层 
组 织 或 者 其 他 有 关 负 责 人 员 投案 的 ， 犯 罪 嫌疑 人 因 病 、 伤 或 者 为 了 减轻 犯罪 后 
果 ， 委 托 他 人 先 代 为 投案 ， 或 者 先 以 信 电 投案 的 ， 罪 行 尚 未 被 司法 机 关 发 觉 ， 
仅 因 形迹 可 疑 ， 被 有 关 组 织 或 者 司法 机 关 盘 问 、 教 育 后 ， 主 动 交代 自己 的 罪行 
的 ;犯罪 后 逃跑 ， 在 被 通缉 、 追 捕 过 程 中 ， 主 动 投案 的 ， 经 查实 确 已 准备 去 投 
案 ， 或 者 正在 投案 途中 ， 被 公安 机 关 捕 获 的 ， 应 当 视 为 自动 投案 ; 并 非 出 于 犯 
罪 嫌疑 人 主动 ， 而 是 经 亲友 规劝 、 陪 同 投 案 的 ， 公 安 机 关 通 知 犯罪 嫌疑 人 的 亲 
A, 或 者 其 亲友 主动 报案 后 ， 将 犯罪 嫌疑 人 送 去 投案 的 ， 也 应 当 祝 为 自动 投案 。 
犯罪 嫌疑 人 自动 投案 后 又 逃跑 的 ， 不 能 认定 为 自首 。 

如 实 供述 自己 的 罪行 ， 是 指 犯罪 嫌疑 人 自动 投案 后 ， 如 实 交代 自己 的 主 
要 犯罪 事实 。 犯 有数 罪 的 犯罪 嫌疑 人 仅 如 实 供述 所 犯 数 罪 中 部 分 犯罪 的 ， 只 对 
如 实 供述 部 分 犯罪 的 行为 认定 为 自首 。 共 同 犯罪 案件 中 的 犯罪 嫌疑 人 ， 除 如 实 
供述 自己 的 罪行 ， 还 应 当 供 述 所 知 的 同 案犯 的 罪行 ， 主 犯 则 应 当 供 述 所 知 其 他 
同 案犯 的 共同 犯罪 事实 ， 才 能 认定 为 自首 。 犯 罪 嫌疑 人 自动 投案 并 如 实 供述 自 
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已 的 罪行 后 又 翻供 的 ， 不 能 认定 为 自首 ， 但 在 一 审判 决 前 又 能 如 实 供述 的 ， 应 
当 认 定 为 自首 。 

特别 自首 ， 是 指 根据 《刑法 》 第 67 条 第 2 款 的 规定 ， 被 采取 强制 措施 的 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 已 宣判 的 罪犯 ， 如 实 供述 司法 机 关 尚 未 掌握 的 罪行 ， 与 
司法 机 关 已 掌握 的 或 者 判决 确定 的 罪行 属 不 同 种 罪行 的 ， 以 自首 论 的 情形 。 

(3) 公安 司法 机 关 自 行 发 现 的 犯罪 事实 或 犯罪 材料 。 这 也 是 司法 实践 中 常 
见 的 一 种 立案 材料 的 来 源 。 公 安 司 法 机 关 是 专门 同 犯罪 作 斗 争 的 机 关 。 公 安 司 
法 机 关 在 工作 过 程 中 ， 常 常会 发 现 一 些 新 的 犯罪 事实 或 线索 ， 其 中 包括 : 公安 
司法 机 关 在 侦查 、 起诉、 审判 或 复核 案件 工作 中 发 现 新 的 犯罪 事实 或 新 的 线索 ， 
公安 机 关 在 日 常 值勤 和 执行 任务 过 程 中 发 现 的 犯罪 ,检察 机 关 在 开展 各 种 检察 
业务 活动 中 发 现 的 犯罪 ,审判 机 关 在 审理 案件 的 过 程 中 发 现 的 与 本 案 无 关 的 其 
他 犯罪 等 等 。 

在 以 上 立案 材料 的 三 种 主要 渠道 中 ， 除 了 公安 司法 机 关 自 行 发 现 的 以 外 ， 
都 存在 一 个 对 立案 材料 接受 的 问题 。 由 此 ， 公 安 司 法 机 关 在 接受 前 两 种 方式 的 
立案 材料 时 ， 一 定 要 慎重 对 待 ， 认 真 分 析 ， 只 有 经 过 仔细 的 考察 ， 符 合 立案 条 
件 的 才 可 以 予以 接受 。 

2， 对 立案 材料 的 审查 

对 立案 材料 的 审查 ， 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 对 已 经 接 
受 的 材料 进行 核对 、 调 查 的 活动 。 审 查 活动 肯 在 为 正确 作出 立案 或 者 不 立案 决 
定 黄 定 基础 。 

对 立案 材料 的 审查 ， 一 般 采 取 下 列 步 又 和 方法 来 进行 : 

(1) 对 材料 所 反映 的 事实 进行 审查 。 所 谓 审查 事实 ， 首 先 要 审查 有 无 案件 
发 生 ， 然 后 审查 已 经 发 生 的 案件 是 否 属于 犯罪 案件 。 如 果 属 于 犯罪 案件 ， 还 要 
审查 对 行为 人 是 否 需要 追究 刑事 责任 。 

《2) 对 材料 所 反映 的 犯罪 事实 有 无 确实 证 据 或 证 据 线索 进行 审查 。 这 方面 
的 审查 ,通常 的 方法 有 : 向 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 或 自首 人 进行 询问 或 讯问 ; 
向 有 关 的 单位 或 组 织 调 阅 与 犯罪 事实 及 犯罪 嫌疑 人 有 关 的 证 据 材料 ， 委 托 有 关 
单位 或 组 织 对 某 些 问题 代为 调查 , 对 重大 、 复 杂 案件 或 线索 ,根据 需要 和 可 能 ， 
还 可 以 商 请 派 员 协助 调查 ， 对 特殊 案件 在 紧急 情况 下 可 以 采取 必要 的 专门 调查 
措施 ， 对 自诉 案件 ， 人 民法 院 的 告诉 申诉 庭 应 当 认 真 进行 审查 ， 认 为 证 据 不 充 
分 的 ， 告 知 自诉 人 提出 补充 证 据 ， 在 立案 前 法 院 一 般 不 再 进行 调查 。 

3. 对 立案 材料 的 处 理 

公安 司法 机 关 对 立案 材料 进行 审查 和 必要 的 调查 后 ， 应 分 别 根据 不 同情 
况 予 以 处 理 : 

(1) 决定 立案 并 办 理 相应 的 法 律 手续 。 对 于 需要 立案 的 案件 ， 先 由 承办 人 员 
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填写 《立案 报告 表 》， 包 括 : 填报 单位 、 案 别 、 编 号 、 发 案 时 间 和 地 点 、 伤 亡 情 
况 及 财物 折 款 、 案 情 概 述 、 承 办 人 员 姓 名 及 填 表 时 间 等 ， 然 后 制作 《立案 请 示 报 
告 》 经 本 机 关 或 部 门 负责 人 审批 后 ， 制 作 《 立 案 决 定 书 》， 最后， 由 负责 审批 人 
签名 或 盖 章 。 属 于 人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 ， 还 要 报请 上 级 人 民 检 察 院 备案 。 
上 级 人 民 检 察 院 认 为 不 应 当 立 案 的 ， 以 书面 形式 通知 下 级 人 民 检 察 院 撤销 案件 。 

人 民法 院 受 理 的 自诉 案件 ， 经 审查 认为 具备 立案 条 件 的 ， 应 当 在 收 到 自 
诉状 或 口头 告诉 的 第 2 日 起 15 日 以 内 立案 ， 并 书面 通知 自诉 人 。 

(2) 决定 不 立案 并 办 理 相 应 的 法 律 手续 。 对 于 决定 不 立案 的 ， 由 工作 人 员 
制作 《不 立案 通知 书 》， 有 关 负 责 人 同意 后 ， 将 不 立案 的 原因 通知 控告 人 ， 并 
告知 控告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复议 。 主 管 机 关 应 当 认真 复议 ， 并 将 复议 结果 
通知 报案 、 控 告 、 举 报 的 单位 或 者 个 人 。 

自诉 案件 不 符合 立案 条 件 的 ， 应 当 在 15 日 以 内 作出 不 立案 决定 ， 书 面 通知 自 
诉 人 并 说 明 不 予 立 案 的 理由 。 对 于 那些 虽然 不 具备 立案 条 件 ， 但 是 ， 需 要 其 他 部 门 
给 予 一 定 处 分 的 ， 应 当 将 报案 、 控 告 或 举报 材料 移送 主管 部 门 处 理 ， 并 通知 控告 人 。 

4、 对 不 立案 的 监督 

对 不 立案 的 监督 ， 是 指 人 民 检 察 院 和 控告 人 〔 被 害 人 ) 对 公安 机 关 应 当 
立案 而 末 依 法 立案 的 活动 进行 督促 和 采取 相应 措施 的 行为 。 

对 不 立案 实行 的 监督 ， 既 包括 控告 人 READ MARI. ARBRE 
院 和 人 民法 院 应 当 立 案 而 未 立案 实行 的 监督 ， 还 包括 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 应 
当 立 案 而 未 立案 实行 的 监督 两 种 情况 。 

C1) 控告 人 对 不 立案 的 监督 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 86 条 规定 的 精神 ， 
人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 决 定 不 立案 的 ， 应 当 将 不 立案 的 原因 通知 
控告 人 。 如 果 控 告 人 对 不 立案 不 服 ， 可 以 申请 原 决 定 机 关 复 议 。 原 决定 机 关 接 
到 申请 后 应 当 对 案件 进行 复查 和 评议 ， 以 接受 控告 人 的 监督 。 但 是 ， 法 律 没有 
规定 原 决定 机 关 应 当 在 接受 到 申请 复议 后 多 长 时 间 内 将 复议 结果 通知 控告 人 。 








oe 


容 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 87 条 规定 :“ 人 民 检 察 院 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 
的 案件 而 不 立案 侦查 的 ， 或 者 被 害 人 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦 查 的 案件 而 不 
立案 侦查 ， 向 人 民 检 察 院 提出 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 要 求 公 安 机 关 说 明 不 立案 的 
理由 。 人 民 检 察 院 认为 公安 机 关 不 立案 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 通知 公安 机 关 立 
案 ， 公 安 机 关 接 到 通知 后 应 当 立 案 。 ”根据 上 述 规 定 ， 公 安 机 关 在 收 到 人 民 检 
察 院 《 要 求 说 明 不 立案 理由 通知 书 》 后 7 日 内 应 当 将 说 明 情况 书面 答复 人 民 检 
察 院 。 人 民 检 察 院 认 为 公安 机 关 不 立案 理由 不 能 成 立 ， 发 出 《通知 立案 书 》 时 ， 
应 当 将 有 关 证 明 应 该 立案 的 材料 同时 移送 公安 机 关 。 公 安 机 关 在 收 到 《通知 立 
案 书 》 后 ， 应 当 在 15 日 内 决定 立案 ， 并 将 立案 决定 书 送 达 人 民 检 察 院 。 l 
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侦查 与 强制 措施 (10.1) 


Hi 





侦查 终结 (10.3) 
侦查 终结 的 概念 和 意义 (10.3.1) 
， 侦查 终结 的 条 件 (10.33 侦查 终结 的 处 理 (103 


侦查 是 押 期 限 (10.3.4) 


人 民 检 察 院 对 直接 受理 案件 的 侦查 (10.4) 
TO 自 侦 案件 的 概念 (10.4.1) 





图 10-0 第 10 章 (侦查 与 强制 措施 ) 基本 知识 结构 [ 常 远 、 华 伟 , 2002] 


第 10 章 侦查 与 强制 措施 253 


10.1 侦查 与 强制 措施 的 关系 


10.1.1 ”侦查 概述 


1， 侦 查 的 概念 和 特征 

侦查 是 指法 定 侦查 机 关 为 证 实 犯罪 和 查获 犯罪 行为 人 而 依照 法 律 进行 的 
专门 调查 工作 和 采取 的 有 关 强 制 性 措施 。 侦 查 是 刑事 诉讼 程序 中 的 一 个 独立 诉 
讼 阶段 ， 是 国家 专门 机 关 同 犯罪 作 斗争 的 强 有 力 的 手段 。 刑 事 案 件 立案 以 后 ， 
侦查 机 关 为 查 明 案情 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 必 须 依 法 开展 侦查 活动 ， 收 集 确 实 、 
充分 的 证 据 ， 证 明 被 缉拿 的 犯罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 、 罪 重 或 者 罪 轻 的 各 种 证 
据 材料 ， 从 而 为 检察 机 关 提 起 公诉 和 人 民法 院 进 行 审 判 作 好 充分 的 准备 和 奠定 
坚实 的 基础 。 

C1) 侦查 权 具 有 强制 性 。 侦 查 权 是 依法 收集 证 据 ， 揭 露 和 证 实 犯 罪 ， 查 获 
犯罪 行为 人 并 采取 必要 强制 性 措施 的 权力 ， 是 行政 权 与 司法 权 的 延伸 与 结合 ， 
具有 十 分 强烈 的 强制 性 色彩 。 一 方面 这 种 强制 性 是 侦查 权 行使 所 必需 的 ， 无 此 则 
无 法 完成 国家 追诉 权 的 任务 ， 另 一 方面 ， 这 种 强制 性 也 可 能 因 不 慎 或 不 当 行使 而 
伤害 无 率 。 因 此 ， 各 国法 律 都 对 侦查 权 的 主体 、 范 围 和 程序 等 作 了 明确 规范 。 

(2) 侦查 主体 具有 特定 性 . 《刑事 诉讼 法 》 第 82 条 第 1 项 规定 ， 侦 查 是 指 
公安 机 关 、 人 民 检 察 院 在 办 理 案件 过 程 中 ， 依 照 法 律 进 行 的 专门 调查 工作 和 有 
关 的 强制 性 措施 。 这 就 明确 规定 了 中 国 刑事 诉讼 中 的 侦查 主体 是 公安 机 关 和 人 
民 检 察 院 。 此 外 ， 法 律 还 规定 了 特殊 的 侦查 主体 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 4 条 、 第 
225 条 规定 ， 国 家 安全 机 关 依 照 法 律 规定 ， 办 理 危 害 国家 安全 的 刑事 案件 时 ， 
可 以 行使 与 公安 机 关 相同 的 侦查 权 ; 对 于 军队 内 部 发 生 的 刑事 案件 ， 罪 犯 在 监 
狱 内 犯罪 的 案件 ， 分 别 由 军队 保卫 部 门 和 监狱 进行 侦查 。 由 于 侦查 权 的 行使 直 
接 关 系 到 国家 安全 、 社 会 安宁 和 公民 合法 权益 ， 因 此 法 律 对 行使 侦查 权 的 主体 
作 了 明确 限定 ， 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行使 侦查 权 。 

(3) 侦查 活动 的 内 容 具 有 特定 性 。 侦 查 活动 的 内 容 是 专门 调查 工作 和 有 关 
的 强制 性 措施 。 其 中 专门 调查 工作 是 指 刑事 诉讼 法 所 规定 的 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 
询问 证 人 、 勘 验 、 检 查 、 搜 查 、 扣 押 物 证 书证 、 鉴 定 、 通 缉 等 活动 。 应 当 注 意 
的 是 ， 这 种 专门 的 调查 工作 与 人 民法 院 在 庭审 过 程 中 ， 在 调查 核实 证 据 时 ， 依 
照 刑事 诉讼 法 的 有 关 规 定 所 进行 的 勘 验 、 检 查 、 扣 押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 结 等 活 
动 具有 截然 不 同 的 法 律 性 质 。 后 者 属于 审判 中 的 调查 活动 ， 而 不 属于 侦查 活动 
的 范畴 。 所 谓 有 关 的 强制 性 措施 是 指 为 保证 专门 调查 工作 的 顺利 进行 ， 侦 查 机 
关 在 必要 时 采取 的 诸如 强制 搜查 、 强 制 扣押 等 强制 性 方法 ， 以 及 为 防止 犯罪 嫌 
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疑 人 逃跑 、 毁 灭 罪证 、 串 供 等 而 采取 的 限制 或 剥夺 其 人 身 自 由 的 强制 措施 ， 如 
监视 居住 、 拘 留 、 逮 捕 等 。 

(4) 侦查 活动 必须 具有 合法 性 。 侦 查 活动 必须 严格 依法 进行 ， 这 是 对 其 合 
法 性 的 要 求 。 合 法 性 具有 两 方面 的 功能 。 一 是 为 了 实现 侦查 目的 ， 保 证 侦查 机 
关 能 够 发 现 和 收集 与 案件 有 关 的 各 种 证 据 ， 查 明 案 件 事 实 ， 查 获 犯 罪 嫌疑 人 ， 
防止 其 继续 犯罪 或 逃避 侦查 、 起 诉 或 审判 ， 保 证 诉讼 活动 的 顺利 进行 。 二 是 为 
了 防范 侦查 权 的 滥用 ， 以 防止 程度 不 同 的 、 带 有 强制 性 的 侦查 活动 在 开展 过 程 
中 侵犯 公民 的 合法 权益 。 因 此 ， 我 国 刑事 诉讼 法 对 侦查 的 主体 、 侦 查 的 内 容 和 
方式 以 及 侦查 的 程序 都 作 了 严格 的 规定 。 侦 查 机 关 在 进行 侦查 活动 时 ， 只 有 严 
格 遵守 法 律 规定 ， 才 能 客观 全 面 地 收集 证 据 ， 查 明 案 件 事实 ， 充 分 保护 公民 的 
合法 权益 不 受 侵犯 ,更 好 地 完成 刑事 诉讼 法 所 赋予 的 侦查 任务 。 

2. 侦查 的 任务 

侦查 的 任务 是 收集 证 据 ， 查 明 犯 罪 事实 和 查获 犯罪 嫌疑 人 ， 为 打击 、 预 
防 犯罪 和 提起 公诉 提供 可 靠 的 证 据 。 同 时 ， 通 过 侦查 活动 ， 保 护 国家 、 集 体 和 
公民 个 人 的 合法 利益 不 受 侵犯 ,还 应 当 注 意 总 结 犯罪 分 子 作 案 的 特点 和 规律 ， 
加 强 法 制 宣传 教育 ， 协 同 有 关 部 门 做 好 社会 治安 综合 治理 工作 ， 以 减少 和 预防 
犯罪 。 

证 据 是 诉讼 的 本 质 要 件 ， 因 此 ， 侦 查 的 首先 任务 是 依照 法 定 程序 对 已 经 
立案 的 刑事 案件 进行 调查 ， 收 集 调 取 犯罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 、 罪 轻 或 者 罪 重 
的 各 种 证 据 材 料 。 只 有 收集 到 确实 充分 的 证 据 ， 才 可 能 对 犯罪 嫌疑 人 的 罪行 提 
起 公诉 ， 进 行 审判 ， 强 之 以 法 。 

中 国 不 实行 缺席 审判 制度 ， 所 以 若 不 能 缉拿 犯罪 嫌疑 人 归案 ， 已 经 立案 、 
侦查 的 案件 将 无 法 依照 法 定 程序 继续 进行 。 因 此 ， 侦 查 的 任务 包括 查 明 事实 ， 
缉拿 犯罪 嫌疑 人 归案 ， 即 应 当 准 确 、 及 时 地 查 明 犯 罪 事 实 ， 查 获 犯 罪 嫌疑 人 ， 
根据 案件 的 具体 情况 采取 必要 的 强制 措施 ， 防 止 犯罪 嫌疑 人 逃避 侦查 ， 或 继续 
犯罪 、 和 毁灭 、 伪 造 证 据 、 串 供 ， 并 将 犯罪 嫌疑 人 顺利 交付 起 诉 和 审判 ， 以 保证 
诉讼 活动 的 顺利 进行 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 90 条 的 规定 ， 公 安 机 关 的 侦查 活动 分 为 侦破 和 预 
审 两 个 阶段 。 其 中 侦破 阶段 的 主要 任务 是 收集 证 据 和 查获 犯罪 嫌疑 人 ， 预 审 阶 
段 的 主要 任务 是 对 收集 、 调 取 的 证 据 材 料 予 以 核实 。 随 着 公安 机 关 刑 侦 体 制 的 
改革 ， 公 安 机 关内 部 实行 “ 侦 审 一 体 化 ” 取消 了 预审 部 门 。 但 是 ， 经 侦查 收 
集 、 调 取 到 的 证 据 材 料 ， 仍 需 进一步 复核 、 查 实 ， 以 便 准 确认 定案 件 事实 ， 正 
确 处 理 案件 。 因 此 ， 即 使 取消 了 预审 部 门 ， 相 应 的 工作 仍然 需要 进行 。 

3. 侦查 的 意义 

侦查 作为 公诉 案件 的 必 经 程序 和 独立 诉讼 阶段 ， 在 刑事 诉讼 中 具有 十 分 
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重要 的 意义 〈 表 10-1): 


侦查 是 与 犯 
罪行 为 作 斗 争 的 
重要 手段 


侦查 是 提起 
公诉 和 正确 审 
判 的 基础 和 前 
提 条 件 


侦查 是 预防 
犯罪 的 有 力 措施 


表 10-1 侦查 的 意义 ”[ 周 伟 , 2002] 


说 OA 

查 明 案 情 和 查获 犯罪 行为 人 是 案件 侦破 的 根本 性 标准 。 公 安 
司法 机 关 进 行刑 事 诉讼 的 目的 之 一 ， 是 准确 及 时 地 乱 司 犯罪 ， 保 
护 人 民 。 犯 罪 作为 一 种 错综复杂 的 社会 现象 ， 大 多 是 在 极其 隐藏 
的 情况 下 进行 的 。 而 犯罪 分 子 实施 犯罪 行为 以 后 ， 为 了 逃避 法 律 
的 制裁 ， 又 往往 采取 各 种 手段 掩盖 事实 真相 ， 毁 灭 或 伪造 证 据 ， 
制造 假象 。 如 果 侦 查 机 关 不 依法 采取 强 有 力 的 侦查 手段 ， 就 难以 
收集 到 确实 、 充 分 的 证 据 ， 也 无 法 准确 、 及 时 查 清 案 件 事 实 ， 查 
获 犯罪 嫌疑 人 。 这 不 但 会 助长 犯罪 分 子 的 嚣张 气焰 ， 而 且 不 能 完 
成 保护 人 民 ， 保 障 社会 稳定 的 任务 。 

刑事 案件 立案 以 后 ， 揭 露 犯罪 、 证 实 犯 罪 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 
的 大 量 实质 性 工作 是 通过 侦查 程序 完成 的 。 刑 事 诉讼 法 要 求 侦查 
终结 的 案件 必须 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 这 同时 也 是 人 民 检 
察 院 准确 、 及 时 批捕 ， 提 起 公诉 ， 为 人 民法 院 正 确 进行 审判 的 前 
提 条 件 。 因 此 ， 侦 查 机 关 应 当 在 侦查 过 程 中 ， 严 格 按照 法 律 规 定 
的 程序 和 规则 ， 通 过 采用 专门 的 调查 工作 和 有 关 的 强制 性 措施 ， 
收集 确实 、 充 分 的 证 据 ， 查 明 案 件 事 实情 况 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 
为 提起 公诉 和 审判 莫 定 基础 和 提供 条 件 。 侦 查 工 作 如 果 存 有 牙 漏 
或 偏差 ， 起 诉 和 审判 工作 就 难以 顺利 进行 ， 案 件 就 难以 得 到 正确 、 
及 时 的 处 理 ， 甚 至 案件 处 理 本 身 的 合法 性 都 会 出 现 问题 。 

预防 和 控制 犯罪 是 现代 法 治 社会 的 重要 活动 内 容 之 一 。 侦 查 
不 仅 是 打击 犯罪 的 重要 手段 ， 也 是 预防 犯罪 的 极为 重要 的 手段 。 
侦查 活动 一 方面 具有 教育 群众 提高 守法 的 自觉 性 、 强 化 群众 法 制 
观念 、 提 高 群众 同 犯罪 作 斗 争 积极 性 的 作用 ; 另 一 方面 ， 通 过 个 
查 活动 ， 可 以 总 结 和 掌握 犯罪 的 特点 和 规律 ， 加 强 安全 防范 措施 ， 
加 强 社会 治安 综合 治理 。 在 发 现 问题 时 ， 及 时 向 有 关机 关 、 单 位 
和 企业 提出 改进 措施 ， 以 消除 安全 隐患 和 堵塞 漏洞 ， 预 防 和 降低 
犯罪 率 。 


4. 侦查 工作 应 遵循 的 原则 

侦查 工作 应 当 遵守 刑事 诉讼 法 规定 的 基本 原则 。 同 时 ， 为 了 更 好 地 完成 
侦查 任务 ， 揭 露 、 证 实 和 惩罚 犯罪 ， 有 关 部 门 根据 侦查 工作 的 特点 ， 还 规定 侦 
查 工 作 应 当 遵守 以 下 工作 原则 : 

(1) 遵守 法 制 原则 。 侦 查 权 和 侦查 的 特殊 性 决定 了 侦查 机 关 和 侦查 人 员 进 
行 侦查 活动 ， 必 须 严 格 遵守 法 律 规定 的 程序 。 侦 查 机 关 所 使 用 的 各 种 专门 侦查 
手段 和 采取 的 强制 性 措施 直接 关系 到 公民 的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 合法 权 
利 , 因此 ,侦查 人 员 必 须 增强 法 制 观念 ， 严格 依照 刑事 诉讼 法 的 规定 收集 证 据 ， 
严禁 刑讯 逼供 ， 或 以 引诱 、 威 胁 、 欺 骗 等 非法 方法 套 取 口供 。 采取 强制 性 措施 时 ， 
也 必须 严格 遵循 法 律 规定 的 条 件 和 程序 ， 以 防止 误伤 好 人 而 放纵 真正 的 罪犯 。 
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(2) 迅速 及 时 原则 。 侦 查 工 作 必须 迅速 及 时 ， 这 是 侦查 工作 的 特点 决定 
的 。 俩 查 机 关 接 到 报案 后 ， 要 立即 组 织 力量 ， 采 取 侦查 措施 ， 开 展 侦查 活动 ， 
尽快 拘捕 、 审 讯 犯罪 嫌疑 人 ， 收 集 案件 的 各 种 证 据 ， 以 防止 犯罪 分 子 隐匿 、 
毁灭 、 伪 造 证 据 ， 或 逃跑 、 自 杀 或 继续 犯罪 。 如 果 侦查 机 关 行动 迟缓 ， 失 去 
有 利 战机 ， 就 有 可 能 导致 犯罪 现场 遭 破坏 ， 犯 罪 痕迹 消灭 、 犯 罪 嫌疑 人 潜逃 
等 情况 的 发 生 ， 给 案件 的 侦破 造成 困难 ， 甚 至 无 法 缉拿 和 惩罚 犯罪 分 子 。 

(3) 客观 全 面 和 深入 细致 原则 。 侦 查 的 任务 就 是 依照 法 律 规定 ， 准 确 查 明 
客观 存在 的 案件 事实 ， 全 面 收集 能 够 证 明 案件 真实 情况 的 一 切 证 据 。 因 此 ， 侦 
查 人 员 在 侦查 过 程 中 ， 应 当 从 实际 出 发 ， 坚 持 重 事实 、 重 证 据 、 重 调查 研究 的 
态度 ， 坚 持 深 入 细致 地 调查 研究 ， 不 放 过 蛛丝马迹 ， 不 忽略 任何 细 枝 未 节 ， 切 
尽 主 观 腾 断 和 先入 为 主 。 在 收集 证 据 时 ， 既 要 收集 能 够 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 、 
罪 重 的 证 据 ， 又 要 收集 能 够 证 明 犯 罪 嫌疑 人 无 罪 、 罪 轻 的 证 据 ， 调 查 、 了 解 一 
切 与 案件 有 关 的 情况 ， 查 清 犯罪 构成 基本 要 件 和 犯罪 的 各 种 具体 情节 ， 排 除 案 
件 所 有 证 据 材料 中 的 一 切 疑点 和 矛盾， 从 而 保证 侦查 案件 的 质量 。 

(4) 保守 秘密 原则 。 侦 查 人 员 必 须 严格 遵守 侦查 纪律 、 保 守 侦查 秘密 ， 不 
得 将 案情 、 侦 查 线索 、 方 向 和 意图 、 侦 查 措 施 、 证 据 材料 或 者 当事人 、 其 他 诉 
讼 参与 人 以 及 举报 人 、 控 告 人 等 有 关 情 况 向 无 关 人 员 泄露 ， 否 则 会 干扰 、 破 坏 
侦查 工作 的 顺利 进行 ,影响 案件 的 及 时 侦破 ， 危及 侦查 机 关 同 腹 事 犯罪 的 斗争 。 
因此 ， 对 于 泄露 案件 秘密 者 ， 应 视 情节 和 后 果 ， 依 法 追究 其 法 律 责 任 。 


10.1.2 强制 措施 概述 


L 强制 措施 的 概念 和 意义 

刑事 诉讼 法 规定 的 强制 措施 又 称 刑事 强制 措施 ， 是 指 侦 查 、 检 察 和 审判 
机 关 为 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 ， 依 法 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 采取 的 在 一 定 
期 限 内 暂时 限制 或 剥夺 其 人 身 自由 的 法 定 的 强制 方法 。 人 身 自由 和 安全 是 一 项 
宪法 上 的 权利 , 非 依法 定 程序 和 条 件 不 得 剥夺 .。 这 已 经 是 现代 法 治 社会 的 通 例 。 
刑事 强制 措施 就 是 法 定 的 暂时 剥夺 和 限制 人 身 自由 的 方法 。 它 是 一 把 双 刃 剑 ， 
运用 得 合法 得 当 , 可 以 保障 刑事 诉讼 活动 的 顺利 进行 ,而 违法 不 当 的 强制 措施 ， 
必然 会 侵害 公民 的 宪法 权利 乃至 损害 社会 公益 。 因 此 ， 刑 事 诉讼 法 对 强制 措施 
及 其 适用 作出 了 严格 而 明确 的 规定 。 其 法 律 特征 如 下 : 

(1) 适用 主体 的 法 定性 。 《刑事 诉讼 法 》 规 定 ， 有 权 适 用 刑事 强制 措施 的 
法 定 机 关 为 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 。 另 外 ， 国 家 安全 机 关 、 军 队 保 
卫 部 门 和 监狱 ， 在 侦查 其 管辖 的 案件 时 ， 也 有 权 实 施 强制 措施 。 除 上 述 法 定 机 
关外 ， 任 何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 实 施 强制 措施 。 

(2) 适用 对 和 象 的 特定 性 。 强 制 措施 的 适用 对 象 是 特定 的 ， 即 犯罪 嫌疑 人 、 
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被 告 人 。 被 扭 送 的 现行 犯 和 重大 嫌疑 分 子 也 属于 犯罪 嫌疑 人 之 列 。 对 其 他 诉讼 
参与 人 ， 即 使 其 严重 违反 诉讼 程序 ， 或 有 妨害 诉讼 的 行为 ， 上 只 要 不 对 其 提起 
刑事 追诉 ， 就 只 能 用 其 他 方法 对 其 作出 相应 的 处 理 ， 而 不 得 对 其 适用 刑事 强 
制 措施 。 

(3) 适用 目的 的 特定 性 。 适 用 刑事 强制 措施 的 目的 在 于 保障 刑事 诉讼 活动 
的 顺利 进行 ， 即 防止 被 适用 对 象 可 能 实施 的 逃跑 、 藏 匿 或 伪造 、 陷 藏 、 毁 灭 证 
据 及 串 供 等 妨碍 刑事 诉讼 的 行为 ， 否 则 ， 就 没有 必要 适用 强制 措施 。 所 以 ， 并 
非 对 每 一 个 被 刑事 追诉 者 都 一 定 要 适用 强制 措施 ， 而 应 当 根据 案情 需要 和 法 律 
规定 的 条 件 和 程序 来 决定 。 

(4) 适用 种 类 和 程序 的 法 定性 。《 刑 事 诉 讼 法 》 规 定 适用 的 强制 措施 有 五 
种 ， 即 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居 住 、 拘 留 和 逮捕 ， 并 且 对 每 种 强制 措施 的 适用 
条 件 期 限 等 都 有 具体 规定 ， 适 用 时 必须 按 法 定 的 条 件 、 程 序 及 期 限 进行 。 因 此 ， 
适用 强制 措施 应 当 按照 法 定 的 强制 措施 的 种 类 、 条 件 、 程 序 、 期 限 等 ， 由 有 权 
作出 决定 的 机 关 实 施 。 任 何 一 个 环节 的 错误 都 是 违法 的 。 

刑事 强制 措施 作为 法 律 赋予 公 、 检 、 法 机 关 在 刑事 诉讼 的 不 同 阶段 行使 
的 一 种 权力 ， 对 于 保证 刑事 诉讼 顺利 进行 具有 重要 意义 : 第 一 ， 可 以 防止 现行 
犯 、 犯 罪 嫌 颖 人、 被告 人 逃避 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 防 止 他 们 给 诉讼 制造 障碍 。 
一 般 而 言 ， 犯 罪 分 子 实施 了 犯罪 行为 后 ， 总 是 千方百计 地 逃避 惩罚 。 有 效 及 时 
的 强制 措施 可 以 防止 可 能 发 生 的 逃跑 、 自 杀 、 串 供 、 毁 灭 证 据 、 伪 造 证 据 、 转 
移 赃款 赃物 等 行为 ， 从 而 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 。 第 二 ， 可 以 防止 现行 犯 、 
犯罪 嫌 颖 人、 被告 人 继续 犯罪 和 危害 社会 。 有 的 犯罪 分 子 在 实施 了 一 次 犯罪 后 ， 
由 于 各 种 原因 有 可 能 继续 犯罪 、 再 次 犯罪 。 对 其 适用 强制 措施 ， 限 制 或 剥夺 其 
人 身 自由 ， 就 可 以 防止 以 上 情况 的 发 生 。 第 三 ， 可 以 警示 社会 上 的 处 于 边缘 地 
带 的 不 安定 分 子 ， 威 慑 不 法 人 员 ， 令 其 不 敢 轻 举 记 动 ， 以 身 试 法 。 第 四 ， 可 以 
稳定 被 害 人 及 其 家 庭 、 社 会 关系 人 的 情绪 ， 有 利于 社会 安定 。 受 犯罪 行为 特别 
是 暴力 犯罪 侵害 的 被 害 人 及 其 家 人 ， 对 犯罪 分 子 有 强烈 的 异 恨 和 和 丽 惧 感 。 如 果 
在 案件 侦破 后 不 能 及 时 对 犯罪 嫌疑 人 采取 强制 措施 ， 势 必 令 被 害 人 及 其 亲友 更 
加 恐惧 犯罪 分 子 的 加 害 。 因 此 , 依法 适当 地 适用 强制 措施 对 于 有 效 地 预防 犯罪 ， 
减少 犯罪 ,维护 社会 秩序 的 稳定 ， 具 有 十 分 重要 的 意义 。 

2. 适用 强制 措施 应 当 考虑 的 因素 

强制 措施 是 不 同 程度 地 限制 甚至 剥夺 被 适用 对 象 的 人 身 自 由 的 司法 手 
段 。 虽 然 其 适用 目的 在 于 保障 刑事 诉讼 的 顺利 进行 ， 但 车 适用 不 当 ， 反 而 会 造 
成 对 公民 合法 权利 的 侵犯 ， 这 与 刑事 诉讼 目的 是 相悖 的 。 因 此 必须 坚持 控制 犯 
罪 与 保障 人 权 相 结合 的 指导 方针 ， 既 要 依法 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 自由 
进行 必要 限制 ， 又 要 注意 保护 公民 的 人 身 自 由 和 其 他 各 项 合法 权利 。 为 保障 在 
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必要 时 坚决 、 果 断 地 采取 强制 措施 ， 同 时 严格 按照 法 定 程序 进行 ， 而 不 能 滥用 
此 权 ， 在 适用 强制 措施 时 ， 应 考虑 以 下 因素 : 

C1) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 实施 的 行为 的 性 质 和 社会 危害 性 大 小 。 一 般 说 
来 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 涉嫌 实施 的 行为 对 社会 危害 性 越 大 ， 说 明 其 人 身 危险 
性 越 大 ， 就 应 对 其 适用 相应 的 相对 严厉 的 强制 措施 。 反 之 ， 可 以 使 用 严厉 程度 较 
轻 的 强制 措施 ， 甚 至 不 采用 强制 措施 。 

(2) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 有 逃避 侦查 、 起 诉 、 审 判 的 可 能 性 及 可 能 性 
的 大 小 。 如 果 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 逃避 侦查 、 起 诉 、 审 判 的 可 能 ， 就 应 对 其 
适用 强制 措施 。 强 制 措施 的 强度 要 与 这 种 可 能 性 的 大 小 相 适 应 。 

(3) 公安 司法 机 关 对 案件 事实 的 调查 情况 和 对 案件 证 据 的 掌握 情况 。 适 用 
各 种 强制 措施 都 有 一 定 的 法 定 条 件 ， 公 安 司 法 机 关 通 常 是 根据 对 案件 的 调 
查 情 况 和 对 案件 证 据 的 掌握 情况 来 判明 是 否 需 要 适用 强制 措施 或 适用 何 种 
强制 措施 。 

(4) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 个 人 情况 。 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 的 一 些 个 人 情 
况 有 时 也 是 适用 强制 措施 应 考虑 的 因素 ， 如 他 们 的 身体 状况 ， 是 否 为 正在 怀孕 
或 哺乳 自己 婴儿 的 妇女 ， 是 否 未 成 年 人 等 等 。 


10.1.3 ”侦查 与 强制 措施 的 关系 


侦查 与 强制 措施 有 着 紧密 的 联系 ， 但 二 者 又 是 相互 独立 的 ， 前 者 是 刑事 
诉讼 的 程序 ， 后 者 是 刑事 诉讼 的 手段 。 

侦查 是 刑事 司法 程序 中 的 一 个 诉讼 阶段 ， 是 与 立案 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 
等 一 样 独立 的 诉讼 阶段 ， 对 公诉 案件 而 言 ， 也 是 必 经 的 诉讼 阶段 。 侦 查 又 是 一 
种 诉讼 活动 ， 是 专门 的 调查 工作 和 依法 采取 的 强制 性 措施 。 同 时 ， 俩 查 也 指 侦 
查 手 段 。 而 强制 措施 主要 是 一 种 针对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 ， 强 行 剥夺 或 限制 
其 人 身 自由 的 手段 和 措施 ， 是 在 刑事 诉讼 活动 中 所 采用 的 必要 手段 和 措施 。 强 
制 措施 既 可 以 在 侦查 阶段 适用 ， 也 可 以 在 起 诉 和 审判 阶段 适用 。 

适用 强制 措施 是 为 了 保障 刑事 诉讼 顺利 进行 ， 当 然 包括 保障 侦查 活动 的 
顺利 进行 。 侦查 通常 离 不 开 强制 措施 ， 而 强制 措施 适用 最 多 的 场合 在 侦查 阶段 ， 
因此 ， 也 最 容易 被 滥用 。 侦 查 阶段 合法 有 效 地 适用 强制 措施 可 以 令 侦 查 活 动 快 
捷 有 效 ， 提 高 诉讼 效率 实现 诉讼 目的 。 但 也 可 能 出 现 以 强制 措施 代替 侦查 活动 
的 错误 方式 、 方 法 。 强 制 措施 适用 不 当 ， 可 能 造成 错 捕 错 拘 ， 或 将 监视 居住 变 
为 变相 鸥 摆 ， 或 对 符合 取保 候审 条 件 的 被 回 押 的 犯罪 嫌疑 人 不 予 取保 等 ， 有 的 
甚至 在 采取 强制 措施 时 刑讯 逼供 ， 严 重 违反 宪法 和 刑 诉 法 的 规定 ， 而 由 于 侦查 
阶段 是 律师 辩护 的 盲区 ， 律 师 能 够 提供 的 法 律 帮助 比较 有 限 ， 对 适用 强制 措施 
中 的 问题 或 错误 造成 侵害 犯罪 嫌疑 人 合法 权益 的 ， 除 了 人 民 检 察 院 通过 法 律 监 
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督 予以 纠正 外 ， 很 难 获得 法 律 上 的 救济 。 因 此 ， 在 立法 上 对 侦查 和 强制 措施 的 
程序 和 条 件 规定 的 都 比较 严格 ， 而 在 司法 实践 中 更 需要 严格 依照 法 律 的 规定 巴 
以 实施 。 


10.2 ”侦查 行为 与 侦查 程序 


侦查 行为 是 指 侦查 机 关 在 办 理 案 件 过 程 中 ， 依 照 法 律 规定 进行 的 各 种 专 
门 调 查 工 作 和 采取 的 各 种 强制 性 措施 。 刑 事 诉讼 法 规定 的 侦查 行为 主要 有 以 下 
几 种 。 


10.2.1 讯问 犯罪 嫌疑 人 


1， 讯 问 犯罪 嫌疑 人 的 概念 和 意义 

讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 是 指 侦查 人 员 依 照 法 定 程 序 以 言词 方式 向 犯罪 嫌疑 人 
查 问 案件 事实 和 其 他 与 案件 有 关 问 题 的 一 种 侦查 活动 。 讯 问 犯罪 嫌疑 人 是 每 一 
个 刑事 案件 侦查 工作 中 的 必 经 程序 ， 具 有 两 方面 的 作用 : 第 一 方面 ， 有 利于 侦 
查 人 员 收 集 、 核 实证 据 ， 查 明 案 件 事实 ， 查 清 犯 罪 情节 ， 并 发 现 新 的 犯罪 线索 
和 其 他 应 当 追 究 刑事 责任 的 犯罪 分 子 ， 第 二 方面 ， 可 以 为 犯罪 嫌疑 人 如 实 供述 
罪行 或 充分 行使 辩护 权 提供 机 会 ， 使 侦查 机 关 通 过 上 听取 犯罪 嫌疑 人 的 陈述 和 申 
辩 ， 在 保护 犯罪 嫌疑 人 合法 权益 的 同时 保障 无 罪 的 人 和 其 他 依法 不 应 追究 刑事 
BUEN ARISES, BRIER. RARE. 

2. 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 程序 

讯问 犯罪 嫌疑 人 必须 依照 法 定 程序 进行 ， 否 则 既 可 能 造成 讯问 不 当 ， 案 
情 无 法 弄 清 ， 也 可 能 存在 某 些 侦查 人 员 刑 讯 百 供 的 情形 ， 造 成 冤 、 错 案 。 因 此 ， 
刑事 诉讼 法 规定 讯问 犯罪 嫌疑 人 应 当 严 格 遵守 下 列 程序 ; 

(1)《 刑 事 诉讼 法 》 第 91 条 规定 ,“ 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 必须 由 人 民 检 察 院 或 
者 公安 机 关 的 侦查 人 员 负 责 进行 ” 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行使 这 
项 专 有 职权 。 为 了 保证 侦查 机 关 依 法 进行 讯问 工作 ， 加 强 侦查 人 员 在 讯问 过程 
中 的 相互 监督 和 相互 配合 ， 保 证 讯问 质量 ， 提 高 讯问 效率 ， 防 止 违法 乱 纪 、 非 
法 讯问 。 同 时 ， 为 保障 侦查 人 员 的 人 身 安全 ， 防 止 意外 事件 的 发 生 , 《刑事 诉 
讼 法 》 第 91 条 还 规定 ， 讯 问 的 时 候 ， 侦 查 人 员 不 得 少 于 2 人 。 

(2) 对 于 不 需要 拘留 、 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 将 其 传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 
在 市 、 县 内 的 指定 地 点 或 者 到 他 的 住处 进行 讯问 ， 但 是 应 当 出 示 公 安 机 关 或 者 
人 民 检 察 院 的 证 明文 件 ， 以 证 明 其 执行 职务 的 合法 性 。 传 唤 犯 罪 嫌疑 人 应 当 用 
《传唤 通知 书 》。 犯 罪 嫌 疑 人 经 合法 传唤 ， 无 正当 理由 而 不 到 案 的 ， 可 以 拘 传 。 
但 事先 不 经 传唤 ， 直 接 拘 传 犯罪 嫌疑 人 ， 也 是 合法 的 。 无 论 传唤 或 者 拘 传 ， 持 


260 第 三 编 程 序 论 


续 的 时 间 最 长 不 得 超过 12 小 时 。 不 得 以 连续 传唤 、 拘 传 的 形式 变相 拘禁 犯罪 
嫌疑 人 。 对 于 已 被 拘留 、 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 必 须 在 拘留 、 逮 捕 后 的 24 小 时 
以 内 进行 讯问 ， 其 讯问 场所 ， 既 可 以 是 犯罪 嫌疑 人 被 虹 押 的 地 点 ， 如 看 守 所 等 ， 
也 可 以 是 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 的 工作 场所 。 在 讯问 过 程 中 ， 如 果 发 现 犯罪 嫌 
疑 人 有 不 应 当 拘 留 、 奸 捕 的 情形 时 ,应当 立即 释放 犯罪 嫌疑 人 ,并 发 给 释放 证 ， 
以 保护 公民 的 合法 权益 。 

(3) 侦查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 首先 讯问 犯罪 嫌疑 人 是 否 有 
犯罪 行为 ， 让 他 陈述 有 罪 的 情节 或 者 进行 无 罪 的 辩解 ， 然 后 向 他 提出 问题 
(图 10-1)。 处 于 侦查 阶段 的 犯罪 嫌疑 人 是 否 有 罪 ， 尚 处 在 不 确定 状态 ， 需 要 
经 过 进一步 的 侦查 ， 才 能 证 实 。 为 了 防止 侦查 人 员 主 观 片面 ， 先 入 为 主 ， 法 律 
要 求 ， 侦 查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 时 ， 应 首先 讯问 他 是 否 有 犯罪 行为 。 如 果 犯 
罪 嫌疑 人 承认 有 犯罪 行为 ， 即 让 其 陈述 犯罪 的 情节 ;如 果 犯 罪 嫌 疑 人 否认 有 犯 
罪 事 实 ， 即 让 其 作 无 罪 的 辩解 ， 然 后 就 其 供述 或 辩解 中 与 认定 案件 事实 有 关 、 
影响 对 其 定罪 量刑 的 问题 提问 。 我 国法 律 没 有 规定 不 得 强迫 自 证 其 罪 ， 也 没有 
赋予 犯罪 嫌疑 人 沉默 权 ， 犯 罪 嫌 疑 人 对 侦查 人 员 的 提问 ， 应 当 如 实 回答 。 但 是 
对 与 本 案 无 关 的 问题 ， 有 权 拒 绝 回 答 。 至 于 是 否 与 本 案 无 关 ， 应 当 以 是 否 对 查 
明 本 案 的 全 部 事实 情节 有 实际 意义 或 证 据 价值 为 准 。 但 法 律 没有 规定 由 谁 认 定 
侦查 人 员 的 提问 是 否 与 本 案 无 关 ， 就 程序 运作 的 过 程 看 ， 进 行 讯问 的 侦查 人 员 
本 人 最 可 能 是 认定 者 。 对 于 共同 犯罪 案件 的 同 案犯 罪 嫌 疑 人 的 讯问 ， 应 当 分 别 
进行 , 未 被 讯问 的 犯罪 嫌疑 人 不 得 在 场 ,以 防止 同 案犯 串 供 或 者 相互 影响 供述 。 
但 必要 时 可 以 互相 对 质 。 





图 10-1 刑事 诉讼 中 的 犯罪 嫌疑 人 讯问 程序 [ 常 远 、 华 伟 , 2002] 
(4) 侦查 人 员 讯问 侮 、 哑 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 有 通晓 毒 、 哑 手势 的 人 参加 ， 
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并 将 这 种 情况 在 笔录 上 加 以 注 明 ， 对 于 不 通晓 当地 通用 语言 文字 的 犯罪 嫌疑 
人 ， 讯 问 时 ， 应 当 有 翻译 人 员 参 加 ， 讯 问 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 时 ， 可 以 通知 其 法 
定 代理 人 到 场 。 只 有 这 样 ， 才 能 保障 未 成 年 和 生理 上 有 缺陷 的 犯罪 嫌疑 人 的 辩 
护 权 的 充分 行使 和 讯问 工作 的 顺利 进行 。 

(5) 讯问 犯罪 嫌疑 人 应 当 制 作 讯问 笔 录 。 讯 问 笔录 应 当 如 实 记载 提问 、 回 
答 和 其 他 在 场 人 的 情况 。 讯 问 笔录 应 当 交 给 犯罪 嫌疑 人 核对 ， 对 于 没有 阅读 能 
力 的 ， 应 当 向 他 宣读 。 如 果 记 录 有 遗漏 或 有 差错 ， 犯 罪 嫌疑 人 可 以 提出 补充 或 
改正 。 犯 罪 嫌 疑 人 承认 笔录 没有 错误 后 ， 应 当 签 名 或 盖 章 ， 侦 查 人 员 也 应 当 在 
笔录 上 签名 。 犯 罪 嫌疑 人 请 求 自 行书 写 供述 的 ， 应 当 准 许 。 必 要 时 ， 侦 查 人 员 
也 可 以 要 求 犯罪 嫌疑 人 亲笔 书写 供 词 。 讯 问 笔录 是 极为 重要 的 证 据 材 料 ， 经 过 
起 诉 和 审判 核实 后 ， 可 以 作为 定案 的 重要 依据 。 因 此 ， 必 须 以 极其 严肃 的 态度 
对 待 。 

(6) 侦查 人 员 讯 问 犯罪 嫌疑 人 ， 必 须 严 格 遵守 法 律 规定 的 程序 ， 切 实 保障 
犯罪 嫌疑 人 的 诉讼 权利 ， 严 禁 刑讯 逼供 或 以 威胁 、 引 诱 、 坎 骗 以 及 其 他 非法 方 
式 进行 讯问 。 犯 罪 嫌疑 人 对 侦查 人 员 侵 犯 其 诉讼 权利 的 违法 行为 ， 有 权 提 出 控 
T: 构成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 侦查 人 员 的 刑事 责任 。 为 了 进一步 保障 犯罪 嫌 
疑 人 在 侦查 阶段 的 诉讼 权利 ， 保 证 侦查 工作 依法 顺利 进行 ， 中 国法 律 允 许 犯罪 
嫌疑 人 在 侦查 阶段 聘请 律师 为 其 提供 法 律 帮助 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 96 条 和 六 机 关 《 规 定 》， 犯 罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 
关 第 一 次 讯问 或 采取 强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨 询 ， 代 理 
申诉 、 控 告 。 犯 罪 嫌疑 人 可 以 自己 聘请 ， 也 可 以 由 其 亲属 代为 聘请 。 在 押 的 犯 
罪 嫌疑 人 提出 聘请 律师 的 ， 看 守 机 关 应 当 及 时 将 其 请 求 转达 办 理 案件 的 有 关 侦 
查 机 关 ， 侦 查 机 关 应 当 及 时 向 其 所 委托 的 人 员 或 者 所 在 的 律师 事务 所 转达 该 项 
请 求 。 犯 罪 嫌疑 人 仅 有 聘请 律师 的 要 求 ， 但 提 不 出 具体 对 象 的， 侦查 机 关 应 当 
及 时 通知 当地 律师 协会 或 者 司法 行政 机 关 为 其 推荐 律师 。 涉 及 国家 秘密 的 案 
件 ， 犯 罪 嫌疑 人 聘请 律师 ， 应 当 经 侦查 机 关 批 准 。 所 谓 涉及 国家 秘密 的 案件 ， 
是 指 案情 或 者 案件 性 质 涉及 国家 秘密 的 案件 。 但 是 ， 不 能 因 刑事 案件 侦查 过 程 
中 的 有 关 材 料 和 处 理 意 见 需 保守 秘密 而 将 其 作为 涉及 国家 秘密 的 案件 。 

对 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 聘请 律师 为 其 申请 取保 候审 的 ， 有 权 决 定 的 机 关 应 
当 在 7 日 内 作出 是 否 同 意 的 答复 。 同 意 取保 候审 的 ， 依 法 办 理 取 保 候审 手续 ; 
不 同意 取保 候审 的 ， 应 当 告知 申请 人 ， 并 说 明 不 同意 的 理由 。 犯 罪 嫌 疑 人 聘请 
的 律师 要 求 了 解 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 罪名 的 ， 侦 查 人 员 应 当 如 实 介绍 涉嫌 罪名 。 要 
求 会 见 在 押 犯 罪 嫌疑 人 的 ， 侦 查 机 关 根 据 案件 情况 和 需要 可 以 派 员 在 场 。 涉 及 
国家 秘密 的 案件 ， 律 师 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 经 侦查 机 关 批 准 。 对 于 不 
涉及 国家 秘密 的 案件 ， 律 师 会 见 犯罪 嫌疑 人 不 需要 经 过 批准 。 侦 查 机 关 不 能 以 侦 
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查 过 程 需要 保密 或 者 将 其 作为 涉及 国家 秘密 的 案件 不 予 批准 。 律 师 提出 会 见 犯罪 嫌 
疑 人 的 ， 应 当 在 48 小 时 内 安排 会 见 ， 对 于 组 织 、 领 导 、 参 加 黑社会 性 质 组 织 罪 ， 
组 织 、 领 导 、 参 加 恐怖 活动 组 织 罪 或 者 走私 犯罪 、 毒 品 犯 罪 、 贪 污 贿赂 犯罪 等 
重大 复杂 的 两 人 以 上 的 共同 犯罪 案件 ， 律 师 提 出 会 见 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 在 5 
日 内 安排 会 见 。 


10.2.2 询问 证 人 、 被 害 人 


1. 询问 证 人 的 概念 和 意义 

询问 证 人 是 指 侦查 人 员 依 照 法 定 程序 ， 以 言词 方式 向 证 人 调查 了 解 案件 
情况 的 一 种 侦查 行为 。 询 问 证 人 作为 侦查 过 程 中 经 常 采用 的 一 种 侦查 行为 ， 在 
侦查 程序 中 起 着 非常 重要 的 作用 。 证 人 是 了 解 案情 并 能 够 正确 表达 的 人 ， 证 人 
证 言 是 刑 诉 法 规定 的 法 定 证 据 种 类 之 一 。 通过 询问 证 人 , 有 助 于 侦查 人 员 发 现 、 
收集 证 据 和 核实 证 据 ， 查 明 案 件 事实 真相 ， 正 确认 定案 件 事 实 。 

2. 询问 证 人 的 程序 

根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 询 问 证 人 应 当 遵 守 下 列 程序 : 

C1) 询问 证 人 只 能 由 侦查 人 员 进 行 。 其 他 任何 机 关 的 任何 人 员 ， 都 不 得 行 
使 询问 证 人 的 权力 。 但 是 要 注意 将 侦查 阶段 作为 侦查 手段 的 询问 证 人 与 其 他 诉 
讼 阶段 、 其 他 诉讼 主体 对 证 人 进行 询问 的 区 别 。 如 审判 阶段 审判 人 员 向 证 人 询 
问 了 解 案件 有 关 事实 、 辨 护 人 依法 向 证 人 收集 证 据 材 料 等， 都 与 侦查 阶段 的 询 
问 证 人 不 同 。 正 是 在 这 个 意义 上 ， 询 问 证 人 只 能 由 侦查 人 员 进 行 。 

(2) 询问 证 人 应 当 在 法 律 规定 的 地 点 进行 。 侦 查 人 员 询 问 证 人 ， 可 以 到 证 
人 所 在 单位 或 者 住处 进行 ， 但 是 必须 出 示人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 的 证 明文 
件 。 在 必要 的 时 候 ， 也 可 以 通知 证 人 到 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 提 供 证 言 。 侦 
查 人 员 关于 询问 证 人 地 点 的 选择 ， 应 当 从 有 利于 获取 证 言 ， 保 证 证 人 作证 的 积 
极 性 方面 考虑 。 为 了 方便 证 人 作证 ， 消 除 证 人 不 必要 的 紧张 情绪 ， 及 时 得 到 证 
人 单位 的 支持 ， 及 时 了 解 证 人 的 情况 ， 侦 查 人 员 一 般 应 到 证 人 所 在 单位 或 者 住 
处 进行 询问 。 在 案件 涉及 国家 秘密 、 证 人 所 在 单位 或 者 住处 周围 的 人 与 案件 有 
利害 关系 、 证 人 在 侦查 阶段 不 愿意 公开 自己 的 姓名 和 作证 行为 等 必要 的 情况 
下 ， 为 保守 秘密 ， 保 证 证 人 安全 ， 防 止 证 人 单位 、 亲 属 或 其 他 人 的 干扰 ， 保 证 
证 人 如 实 提供 证 言 ， 侦 查 人 员 才 能 通知 证 人 到 人 民 检 察 院 或 公安 机 关 进 行 询 
问 。 侦 查 人 员 询 问 证 人 ， 除 以 上 询问 地 点 以 外 不 得 另行 指定 其 他 地 点 。 

(3) 询问 证 人 应 当 个 别 进行 。 这 是 法 律 关 于 侦查 人 员 询 问 证 人 方式 的 规定 
和 要 求 。 为 了 避免 证 人 之 间 相 互 影响 ， 保 证 证 言 的 真实 性 ， 同 一 案件 车 有 几 个 
证 人 时 ， 应 当 分 别 进行 、 个 别 询问 ， 即 不 能 采用 “座谈 会 ”的 方式 将 多 名 证 
人 召集 在 一 起 进行 询问 ， 更 不 能 让 多 名 证 人 共同 出 具 一 份 书面 证 词 。 个 别 进 行 
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询问 ， 还 有 利于 证 人 在 没有 干扰 的 情形 下 充分 陈述 自己 的 所 见 所 闻 ， 令 证 言 尽 
可 能 具有 真实 性 和 可 靠 性 。 

《4) 询问 证 人 时 ， 侦 查 人 员 应 当 告知 其 必须 如 实地 提供 证 据 、 证 言 和 有 意 
作伪 证 或 者 隐匿 罪证 要 负 的 法 律 责任 。 这 是 保障 证 人 如 实 陈述 的 一 项 程序 性 保 
障 。 所 谓 要 负 的 法 律 责任 ， 主 要 是 指 《 刑 法 》 第 305 条 规定 的 伪证 罪 和 第 310 
条 规定 的 包庇 罪 。 明 确 告知 证 人 作伪 证 或 隐 诬 罪证 所 应 当 承 担 的 法 律 责任 ， 有 
利于 证 人 如 实 提供 证 据 和 证 言 。 同 时 ， 侦 查 人 员 也 应 当 告知 证 人 ， 依 法 享有 的 
各 种 诉讼 权利 ， 保 障 证 人 及 其 近亲 属 的 安全 。 对 证 人 及 其 近亲 属 进行 威胁 、 侮 
情 、 殴 打 或 打击 报复 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 依法 追究 刑事 责任 ， 尚 不 构成 犯罪 的 ， 
依法 给 予 相应 的 处 罚 。 

(5) 询问 证 人 ， 应 当 为 证 人 客观 、 充 分 地 提供 证 据 创 造 条 件 。 侦 查 人 员 在 
询问 证 人 时 ， 一 般 应 先 告知 证 人 就 他 所 知道 的 案件 情况 作 连 续 的 详细 叙述 ， 然 
后 对 其 所 陈述 的 事实 , 问 明 其 来 源 和 根据 。 侦查 人 员 应 当 耐 心 听取 证 人 的 陈述 ， 
然后 根据 案件 的 具体 情况 进行 询问 , 提出 的 问题 应 当 明 确 清楚 , 不 得 用 提示 性 、 
暗示 性 的 方式 询问 ， 更 不 得 以 暴力 、 胁 迫 、 引 诱 、 坎 鸡 等 非法 方法 逼 取证 人 证 
Bo WS. MEA, A. OP ERE, PRIA SR. 
询问 不 通晓 当地 语言 文字 的 人 、 外 国人 ， 应 当 为 其 聘请 翻译 人 员 。 询 问 未 成 年 
的 证 人 时 ， 可 以 通知 其 法 定 代理 人 到 场 ， 询 问 的 地 点 也 可 以 选择 未 成 年 证 人 所 
熟悉 和 习惯 的 场所 。 

(6) 询问 证 人 ， 应 当 制 作 询问 笔录 。 询 问 笔录 应 当 如 实 、 完 整地 记载 证 人 
的 陈述 ， 询 问 结束 后 ， 交 证 人 核对 或 者 向 他 宣读 。 如 果 记 载 有 遗漏 或 差错 ， 证 
人 可 以 申请 补充 或 者 纠正 。 证 人 确认 笔录 无 误 后 ， 证 人 和 侦查 人 员 都 应 当 在 笔 
录 上 签名 或 盖 章 。 如 果 证 人 愿意 提供 书面 证 言 ， 应 当 允 许 ， 必 要 时 ， 侦 查 人 员 
也 可 以 让 证 人 亲笔 书写 证 词 。 对 书面 证 言 仍然 需要 进行 口头 询问 予以 确认 。 

3. 询问 被 害 人 的 概念 和 程序 

询问 被 害 人 ， 是 指 侦查 人 员 依 照 法 定 程序 ， 以 言词 方式 向 直接 遭受 犯罪 
行为 侵害 的 人 就 其 所 受 侵害 及 犯罪 嫌疑 人 的 有 关 情 况 进行 调查 了 解 的 一 种 侦查 
活动 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 100 条 的 规定 ， 询 问 被 害 人 适用 询问 证 人 的 程序 。 
但 是 ， 由 于 被 害 人 与 证 人 具有 不 同 的 诉讼 地 位 ， 被 害 人 是 刑事 诉讼 的 当事人 ， 
且 与 案件 的 处 理 有 直接 利害 关系 。 因 此 ， 在 询问 被 害 人 时 ， 除 了 依照 询问 证 人 
的 各 项 规定 进行 外 ， 还 要 注意 被 害 人 的 特点 。 一 方面 ， 由 于 被 害 人 直接 遭受 犯 
菲 行为 的 侵害 ， 在 不 少 案件 中 ， 被 害 人 与 犯罪 分 子 还 有 过 直接 接触 。 虽 然 通过 
询问 被 害 人 ， 可 以 更 多 地 掌握 犯罪 事实 和 犯罪 嫌疑 人 的 有 关 情 况 。 但 也 要 考虑 
到 被 害 人 与 案件 的 利害 关系 一 一 出 于 对 犯罪 嫌疑 人 的 惜 恨 ， 被 害 人 常 容易 夺 
大 犯罪 严重 程度 和 情节 。 因 此 ， 在 询问 时 ， 既 要 认真 听取 他 的 陈述 ， 又 要 注意 
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分 析 其 是 否 合乎 情理 。 对 于 被 害 人 的 个 人 隐私 ， 应 当 为 其 保守 秘密 。 
10.2.3 Hit. E 


1， 勘 验 、 检 查 的 概念 和 意义 

勘 验 、 检 查 是 指 侦查 人 员 对 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 品 、 尸 体 、 人 身 等 进 
行 查看 、 了 解 和 检验 ， 以 发 现 、 收 集 和 固定 犯罪 活动 所 遗留 下 来 的 各 种 痕迹 和 
物品 的 一 种 侦查 行为 。 勘 验 、 检 查 的 主体 、 任 务 和 性 质 相 同 ， 只 是 适用 对 象 有 
所 区 别 。 勘 验 的 对 象 是 现场 、 物 品 和 尸体 ， 而 检查 的 对 象 则 是 活 人 的 身体 。 勘 
验 、 检 查 是 侦查 中 取得 第 一 手 证 据 材 料 的 一 个 重要 途径 。 任何 犯罪 行为 的 实 
施 ， 都 必然 会 在 客观 外 界 留 下 各 种 痕迹 、 物 品 或 对 被 害 人 造成 一 定 的 伤害 ， 即 
使 在 犯罪 后 对 现场 加 以 破坏 或 伪装 ， 也 会 留 下 新 的 痕迹 和 物品 。 因 此 ， 通 过 勘 
验 和 检查 ， 可 以 及 时 发 现 、 收 集 和 固定 犯罪 的 痕迹 和 证 物 ， 了 解 案件 的 性 质 、 
作案 手段 和 犯罪 活动 情况 ,确定 侦查 范围 和 方向 ， 并 为 进一步 查 清 案情 ,揭露 、 
证 实 犯罪 缉拿 犯罪 嫌疑 人 提供 可 靠 的 依据 。 

2. 勘 验 、 检 查 的 种 类 和 程序 

根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 勘 验 、 检 查 的 种 类 包括 : 现场 勘 验 、 物 证 检验 、 
人 身 检 查 、 己 体检 验 和 侦查 实验 。 

C1) 现场 勘 验 。 现 场 勘 验 是 侦查 人 员 对 发 生 犯 罪 事件 或 者 发 现 犯罪 痕迹 的 
特定 地 点 、 场 所 进行 的 专门 调查 活动 。 犯 罪 现 场 是 犯罪 证 据 比 较 集中 的 地 方 ， 
是 发 现 其 他 证 据 的 源头 。 现 场 勘 验 的 任务 ， 是 查 明 犯罪 现场 的 情况 ， 发 现 和 收 
集 证 据 ， 研 究 分 析 案 情 ， 判 断案 件 性 质 ， 确 定 侦查 方向 和 范围 ， 为 破案 提供 线 
索 和 证 据 。 因 此 ， 及 时 发 现 和 严密 保护 好 现场 ， 是 做 好 勘 验 工作 的 前 提 条 件 。 
犯罪 现场 所 发 现 的 物品 、 痕 迹 ， 都 有 可 能 成 为 查获 犯罪 嫌疑 人 的 关键 线索 ， 只 
有 保护 好 现场 ， 勘 查 人 员 才 能 观察 到 现场 物品 、 痕 迹 的 原始 状态 ， 并 据 以 准确 
分 析 判 断 犯罪 分 子 的 作案 情况 ， 为 侦破 案件 打下 基础 。 有 鉴于 此 , 《刑事 诉讼 
法 》 第 102 条 规定 :“ 任 何 单位 和 个 人 ， 都 有 义务 保护 犯罪 现场 ， 并 且 立 即 通 

公安 机 关 派 员 勘 验 .” 执 行 勘 验 的 侦查 人 员 接 到 报案 后 ， 应 当 迅速 赶 到 案 发 
现场 ， 并 保护 好 现场 。 

进行 现场 勘 验 时 ， 必 须 持 有 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 的 证 明文 件 ， 如 公安 
机 关 的 《刑事 犯罪 现场 勘查 证 》 必要 时 可 以 指派 或 聘请 具有 专门 知识 的 人 在 
侦查 人 员 的 主持 下 进行 勘 验 。 为 了 保证 勘 验 的 客观 公正 性 ， 还 应 邀请 两 名 与 案 
件 无 关 的 见证 人 在 场 。 

侦查 人 员 在 现场 勘 验 时 ， 应 及 时 向 被 害 人 、 目 击 证 人 、 报 案 人 等 进行 查 
访 ， 以 了 解 案 发 前 和 案 发 时 现场 的 状况 ， 进 行 实地 勘 验 ， 发 现 和 收集 同 案件 有 
关 的 各 种 证 据 ， 并 及 时 采取 紧急 措施 和 各 种 技术 手段 固定 和 保全 各 种 证 据 。 勘 
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查 现场 ， 应 当 按 照 现场 勘查 规则 的 要 求 拍摄 现场 照片 ， 制 作 《 现 场 勘查 笔录 》 
和 现场 图 。 对 重大 案件 、 特 别 重大 案件 的 现场 ， 应 当 录像 。 计 算 机 犯罪 案件 的 
现场 勘查 ， 应 当 立 即 停止 应 用 ， 保 护 计算 机 及 相关 设备 ， 并 复制 电子 数据 。 

对 现场 勘 验 情况 应 制 成 笔录 ， 侦 查 人 员 、 参 加 勘 验 的 其 他 人 员 和 见证 人 
都 应 当 在 笔录 上 签名 或 盖 章 。 

(2) 物证 检验 。 物 证 检验 是 指 侦查 人 员 对 已 经 收集 到 的 物品 和 痕迹 进行 检 
查 和 验证 ， 以 确定 物证 与 案件 事实 之 间 关 系 的 一 种 侦查 活动 。 物 证 的 检验 应 当 
及 时 、 细 致 ， 如 果 侦 查 人 员 认为 需要 专门 知识 对 物证 进行 检验 和 鉴定 的 ， 应 当 
指派 或 聘请 鉴定 人 进行 鉴定 。 物 证 检验 应 当 制 作 笔录 ， 参 加 检验 的 侦查 人 员 、 
鉴定 人 和 见证 人 均 应 签名 或 者 盖 章 。 

(3) 人 身 检 查 。 人 身 检 查 ， 是 指 侦查 人 员 为 了 确定 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 的 
某 些 特征 、 伤 害 情况 或 者 生理 状态 ， 依 法 对 其 人 身 进行 检查 的 一 种 侦查 活动 。 
人 身 检查 是 对 活 人 身体 进行 的 一 种 特殊 检验 ， 其 目的 在 于 确定 被 害 人 、 犯 罪 嫌 
疑 人 的 相 钥 、 肤 色 、 特 殊 痕 迹 、 伤 害 部 位 和 程度 、 智 力 发 展 和 生理 机 能 等 情况 ， 
从 而 有 利于 查 明 案件 性 质 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 。 

人 身 检 查 涉及 公民 人 身 自由 和 安全 权 ， 因 此 ， 各 国法 律 都 有 十 分 严格 的 
法 律 规定 。 我 国 刑 诉 法 规定 ， 对 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 进行 人 身 检查 ， 必 须 由 侦 
查 人 员 进行 。 必 要 时 也 可 以 在 侦查 人 员 的 主持 下 ， 聘 请 法 医 或 医师 严格 依法 进 
行 。 人 身 检查 不 得 有 侮辱 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 的 人 格 或 其 他 合法 权益 的 行为 。 
对 犯罪 嫌疑 人 进行 人 身 检查 ， 如 果 有 必要 ， 可 以 强制 进行 。 但 对 于 被 害 人 的 人 
身 检查 ， 应 征求 本 人 同意 ， 不 得 强制 进行 。 检 查 妇 女 的 身体 ， 应 当 由 女工 作 人 
员 或 者 医师 进行 。 

人 身 检查 的 情况 应 当 制 作 笔录 ， 并 由 侦查 人 员 和 进行 检查 的 法 医 或 医师 
签名 或 盖 章 。 

(4) 尸体 检验 。 己 体检 验 是 指 侦查 机 关 指 派 、 聘 请 法 医 或 医师 对 尸体 进行 
尸 表 检验 或 尸体 解剖 ， 以 确定 死亡 的 原因 和 时 间 ， 判 明 致死 的 工具 、 手 段 和 方 
法 的 一 种 侦查 活动 。 其 目的 在 于 分 析 作案 过 程 ， 为 查 明 案 情 和 查获 犯罪 嫌疑 人 
提供 线索 和 证 据 。 尸 检 分 为 尸 表 检 验 和 尸体 解剖 。 尸 表 检验 是 对 尸体 在 现场 的 
位 置 、 姿 势 ， 户 体 表面 的 伤痕 、 衣 着 、 附 属 物 以 及 尸体 的 变化 等 进行 的 检验 。 
尸体 解剖 是 对 尸体 内 部 器 官 进行 的 检验 。 

对 于 死因 不 明 的 尸体 ， 为 了 确定 死因 ， 可 以 解剖 尸体 或 者 开 棺 检验 ， 但 
需要 经 过 县 级 以 上 公安 机 关 负责 人 批准 ， 并 通知 死者 家 属 到 场 ， 让 其 在 《解剖 
尸体 通知 书 》 上 签名 或 者 盖 章 。 死 者 家 属 无 正当 理由 拒 不 到 场 或 者 拒绝 签名 、 
盖 章 的 ， 不 影响 解 前 或 开 棺 检验 ， 但 是 应 当 在 《解剖 尸体 通知 书 》 上 注 明 。 对 
于 身份 不 明 的 尸体 ， 无 法 通知 死者 家 属 的 ， 应 当 在 笔录 中 注 明 。 对 于 已 经 查 明 
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死因 ， 没 有 继续 保存 必要 的 尸体 ， 应 当 通 知 家 属 领 回 处 理 ， 对 无 法 通知 或 者 通 
知 后 其 家 属 拒绝 领 回 的 ， 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 可 以 及 时 处 理 。 

尸体 检验 的 情况 ， 应 当 制 作 笔 录 ， 并 由 侦查 人 员 、 法 医 或 医师 签名 或 者 
盖 章 。 必 要 时 ， 可 以 制作 录像 ， 以 便 由 专家 对 有 关 问 题 作 出 进一步 鉴定 。 

(5) 侦查 实验 。 侦 查实 验 是 指 侦查 人 员 为 了 确定 和 判明 与 案件 有 关 的 某 些 
事实 或 行为 在 某 种 情况 下 能 否 发 生 或 怎样 发 生 ， 而 按照 原 有 条 件 实验 性 地 重演 
案情 的 一 种 侦查 活动 。 作 为 一 种 特殊 的 侦查 活动 ， 一 般 只 有 在 下 列 情况 下 才能 
进行 ， 确 定 在 一 定 条 件 下 能 否 听 到 或 者 看 到 ;确定 在 一 定时 间 内 能 否 完成 某 一 
行为 ;确定 在 什么 条 件 下 能 够 发 生 某 种 现象 ， 确 定 在 某 种 条 件 下 某 种 行为 和 某 
种 痕迹 是 否 吻 合 一 致 ， 确 定 在 某 种 条 件 下 使 用 某 种 工具 可 能 或 者 不 可 能 留 下 某 
种 痕迹 ; 确定 某 种 痕迹 在 什么 条 件 下 会 发 生变 蜡 ; 确定 某 种 事件 是 如 何 发 生 的 。 

为 查 明 案 情 ， 并 且 有 必要 进行 。 侦 查实 验 时 ， 需 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 
责 人 批准 ， 方 可 进行 。 侦 查实 验 ， 应 当 由 侦查 人 员 进 行 ， 必 要 时 也 可 以 聘请 具 
有 专门 知识 的 人 参加 。 进 行 侦查 实验 时 ， 禁 止 一 切 足 以 造成 危险 、 侮 辱 人 格 或 
者 有 伤风 化 的 行为 。 侦 查实 验 的 经 过 和 结果 ， 应 当 制 作 侦查 实验 笔录 ， 由 参加 
侦查 实验 的 人 员 和 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 


10.24 搜查 


搜查 是 指 侦查 人 员 为 了 收集 证 据 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 依 法 对 于 犯罪 嫌疑 
人 以 及 可 能 隐藏 犯罪 嫌疑 人 或 者 罪证 的 人 的 身体 、 物 品 、 住 处 和 其 他 有 关 地 方 
进行 搜寻 、 检 查 的 一 种 侦查 行为 。 搜 查 是 侦查 机 关 同 犯罪 作 斗争 的 一 项 重要 手 
段 ， 对 于 侦查 机 关 及 时 收集 证 据 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 防 止 其 逃跑 、 毁 灭 、 转 移 
证 据 ， 揭 露 、 证 实 犯罪 保证 诉讼 的 顺利 进行 ， 具 有 十 分 重要 的 意义 。 

搜查 直接 关系 到 宪法 所 规定 的 公民 的 人 身 自由 和 住宅 不 受 侵犯 的 权利 。 
各 国 宪法 和 刑事 诉讼 法 都 对 此 作 了 十 分 严格 的 规定 。 我 国 《 完 法 》 第 37 条 、 
第 39 条 对 公民 人 身 权利 和 住宅 不 受 侵犯 的 权利 作 了 规定 。 刑 事 诉讼 法 根据 完 
法 对 搜查 应 当 遵 守 的 法 律 程序 作出 明确 的 规定 。 

搜查 只 能 由 侦查 人 员 进行 ， 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 对 公民 人 
身 和 住宅 进行 搜查 。 和 否则 ， 人 情节 严重 构成 犯罪 的 ， 将 依法 追究 其 刑事 责任 。 搜 
查 的 目的 是 为 了 收集 证 据 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 。 搜 查 的 对 象 和 范围 ， 既 可 以 是 犯 
罪 嫌疑 人 , 也 可 以 是 其 他 可 能 隐藏 罪犯 或 者 犯罪 证 据 的 人 ; 既 可 以 对 人 身 进行 ， 
也 可 以 对 被 搜查 人 的 住处 、 物 品 和 其 他 有 关 场 所 进行 。 侦 查 机 关 不 得 违背 法 律 
规定 的 搜查 目的 、 也 不 得 超越 法 律 所 规定 的 搜查 对 象 和 范围 进行 搜查 和 滥用 搜 
查 权 。 搜 查 妇女 的 身体 ， 应 当 由 女工 作 人 员 进 行 。 

侦查 机 关 进 行 搜查 时 ， 必 须 疝 被 搜查 人 出 示 搜 查证 ， 否 则 被 搜查 人 有 权 
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拒绝 搜查 。 但 是 ， 侦 查 人 员 在 执行 逮捕 、 拘 留 的 时 候 ， 遇 有 紧急 情况 ， 不 用 搜 
查证 也 可 以 进行 搜查 。 所 谓 紧急 情况 是 指 犯罪 嫌疑 人 可 能 随身 携带 凶器 的 ， 可 
能 隐藏 爆炸 、 剧 毒 等 危险 物品 的 ， 可 能 隐匿 、 筑 弃 、 转 移 犯 罪证 据 的 ， 可 能 隐 
匿 其 他 犯罪 嫌疑 人 的 ;其 他 突然 发 生 的 紧急 情况 。 合 法 搜查 时 ， 任 何 单位 和 个 
人 ， 都 有 义务 按照 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 的 要 求 ， 交 出 可 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 有 
罪 或 者 无 菲 的 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 。 遇 有 拒绝 者 ， 侦 查 机 关 可 依法 强制 提取 。 
搜查 时 ， 应 当 有 被 搜查 人 或 者 他 的 家 属 、 邻 居 或 者 其 他 见证 人 在 场 。 

搜查 的 情况 应 当 写 成 笔录 ， 由 侦查 人 员 和 被 搜查 人 员 或 者 他 的 家 属 、 邻 
居 或 者 其 他 见证 人 签名 或 盖 章 。 如 果 被 搜查 人 在 逃 或 者 他 的 家 属 拒 绝 签 名 、 盖 
章 的 ， 应 当 在 笔录 上 注 明 。 


10.2.5 ”扣押 物证 、 书 证 


1， 扣 反 物 证 、 书 证 的 概念 和 意义 

扣押 物证 、 书 证 ， 是 指 侦查 机 关 依法 强行 提取 、 留 置 和 封存 与 案件 有 关 
的 物品 、 文 件 的 一 种 侦查 行为 。 扣 押 物 证 、 书 证 是 一 种 带 有 强制 性 的 侦查 措施 ， 
目的 在 于 取得 和 保全 证 据 。 以 防止 能 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 或 无 菲 、 罪 重 或 罪 轻 
的 物品 和 文件 发 和 毁弃、 丢失 或 被 隐藏 等 。 书 证 在 认定 案件 事实 ， 揭 露 、 证 实 
犯罪 ， 保 障 无 罪 公 民 不 受 刑事 追诉 方面 发 挥 着 重要 的 证 据 作用 ， 但 由 于 其 容易 
毁损 和 丢失 ， 因 此 及 时 扣押 并 予以 保存 是 十 分 必要 的 。 扣 押 物 证 、 书 证 是 一 种 
独立 的 侦查 行为 ， 可 以 单独 进行 。 同 时 ， 在 执行 其 他 侦查 活动 或 者 采取 强制 措 
施 时 也 可 以 进行 。 如 在 勘 验 、 搜 查 过 程 中 ， 在 执行 拘留 、 逮 捕 时， 发 现 可 以 证 
明 犯 罪 嫌疑 人 有 啡 或 无 罪 的 物品 和 文件 ， 都 应 当 扣押 。 

2， 扣 押 物 证 、 书 证 的 程序 

侦查 人 员 扣 押 物 证 、 书 证 应 当 依法 进行 ， 严 格 遵守 法 定 程序 。 扣 押 的 范 
围 仅 限于 查 明 与 案件 有 关 的 具有 证 据 意义 的 各 种 物品 、 文 件 ， 对 与 案件 无 关 的 
物品 、 文 件 不 得 随意 扣押 。 如 果 发 现 是 违禁 品 ， 无 论 是 否 与 本 案 有 关 ， 都 应 先 
行 扣押 ,然后 交 有 关 部 门 处 理 。 凡 应 当 扣 押 的 物品 、 文 件 ， 持 有 人 拒绝 交 出 的 ， 
侦查 机 关 可 以 强行 扣押 。 侦 查 人 员 如 果 是 在 勘 验 、 检 查 和 搜查 中 发 现 需要 扣押 
的 物品 、 文 件 时 ， 任 勘查 证 和 搜查 证 即 可 予以 扣押 ， 如 果 是 单独 进行 扣押 ， 则 
应 持 有 侦查 机 关 的 证 明文 件 ， 如 侦查 人 员 的 工作 证 件 。 

对 于 扣押 的 物品 和 文件 ， 应 当 会 同 在 场 见 证 人 和 被 扣押 物品 、 文 件 的 持 
有 人 查 点 清楚 ， 当 场 开 列 清单 ， 写 明 物 品 或 者 文件 的 名 称 、 编 号 、 规 格 、 数 量 、 
重量 、 质 量 、 特 征 及 其 来 源 ， 由 侦查 人 员 、 见 证 人 和 持 有 人 签名 或 者 盖 章 。 持 
有 人 及 其 家 属 在 逃 或 者 拒绝 签名 时 ， 不 影响 扣押 的 进行 ， 但 应 当 在 扣押 清单 上 
注 明 。 对 于 应 当 扣 押 但 不 便 提取 的 物品 , .应 当 现场 加 封 ， 并 由 专人 负责 ， 妥善 
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保存 。 对 于 扣押 的 物品 、 文 件 ， 侦 查 机 关 应 当 妥 善 保 管 或 者 封存 ， 不 得 使 用 、 
损毁 或 丢弃 。 对 于 涉及 国家 秘密 的 文件 、 资 料 ， 应 当 严 格 保守 秘密 。 

侦查 机 关 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ， 可 以 依照 规定 查询 、 冻 结 犯罪 嫌疑 人 的 
存款 、 汇 款 ， 犯 罪 嫌 疑 人 的 存款 、 汇 款 已 被 冻结 的 ， 不 得 重复 冻结 。 所 谓 犯 罪 
嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 是 指 汇款 、 存 款 属于 犯罪 嫌疑 人 ， 而 不 论 是 否 以 犯罪 嫌疑 
人 的 名 字 存 入 、 汇 出 、 汇 入 ， 或 是 以 其 假名 、 化 名 、 亲 友 名 字 或 者 以 转交 方式 
存 入 、 汇 出 、 汇 入 的 款项 。 对 于 已 经 冻结 的 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 ， 不 管 是 
出 于 何 种 原因 冻结 的 ， 侦 查 机 关 都 不 得 重复 冻结 ， 但 可 以 要 求 有 关 银 行 、 邮 电 
机 关 在 对 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 解冻 前 ， 通 知 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 。 但 是 ， 
侦查 机 关 对 于 冻结 的 存款 、 汇 款 不 得 自行 扣 划 ， 而 必须 根据 生效 法 律 文书 予以 
处 理 。 

侦查 人 员 认 为 需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 、 电 报时 ， 经 公安 机 关 或 人 民 
检察 院 的 批准 ， 即 可 通知 邮电 机 关 将 有 关 的 邮件 、 电 报 检 交 扣押 。 不 需要 继续 
扣押 时 ， 应 当 立 即 通知 邮电 机 关 。 对 于 扣押 的 物品 、 文 件 、 邮 件 、 电 报 或 者 并 
结 的 存款 、 汇 款 ， 经 查 明确 实 与 案件 无 关 的 ， 应 当 在 3 日 以 内 解除 扣押 、 冻 结 ， 
退还 原 主 或 者 原 邮 电机 关 。 


10.2.6 $E 


1. 鉴定 的 概念 和 意义 

鉴定 是 指 侦查 机 关 为 查 明 案情 ， 指 派 或 聘请 具有 专门 知识 的 人 ， 就 案件 
中 某 些 专门 性 问题 进行 鉴别 和 判断 并 作出 结论 的 一 种 侦查 行为 。 鉴 定 是 一 种 重 
要 的 技术 性 很 强 的 侦查 手段 。 对 于 侦查 机 关 及 时 收集 证 据 ， 准 确 揭 示 物 证 、 书 
证 在 诉讼 中 的 证 明 作 用 ， 鉴 别 案 内 其 他 证 据 的 真 伪 ， 查 明 案 件 事实 真相 ， 查 获 
犯罪 嫌疑 人 具有 重要 作用 。 在 实践 中 ， 凡 是 与 刑事 案件 有 关 的 能 够 证 明 犯 罪 嫌 
疑 人 有 罪 、 无 罪 的 各 种 物品 、 文 件 、 痕 迹 、 人 身 、 尸 体 等 都 可 以 进行 鉴定 。 而 
侦查 中 经 常 采用 的 鉴定 类 别 主 要 有 : 刑事 技术 鉴定 、 人 身 伤害 的 医学 鉴定 、 精 
神 病 的 医学 鉴定 、 扣 押 物 品 的 价格 鉴定 、 文 物 鉴定 、 司 法 会 计 鉴 定 等 。 可 以 说 ， 
随 着 科学 技术 的 发 展 和 社会 分 工 越 来 越 细 ， 鉴 定 的 类 别 也 会 越 来 越 多 ， 如 计算 
机 软件 的 鉴定 、 对 通讯 设施 使 用 情况 的 鉴定 等 。 

2. 鉴定 的 程序 

刑事 鉴定 应 当 严 格 遵守 法 定 程序 ， 以 保证 鉴定 的 客观 性 、 公 正 性 。 首 先 ， 
鉴定 人 只 能 由 侦查 机 关 依 法 指派 或 聘请 。 所 聘请 的 鉴定 人 必须 具备 解决 本 案 中 
涉及 的 专门 性 问题 的 专门 知识 和 技能 的 自然 人 。 但 是 特定 的 鉴定 需要 由 特定 机 
关 的 专业 人 员 担 任 鉴定 人 进行 。 如 《刑事 诉讼 法 》 第 120 条 第 2 款 规定 :“ 对 
人 身 伤害 的 医学 鉴定 有 争议 需要 重新 鉴定 或 者 对 精神 病 的 医学 鉴定 ， 由 省 级 人 
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民政 府 指定 的 医院 进行 。 ”鉴定 人 属于 回避 人 员 的 范围 。 因 此 ， 鉴 定 人 与 本 案 
或 本 案 当 事 人 应 当 没 有 利害 关系 等 ， 不 具有 应 当 回 避 的 条 件 ， 以 保证 以 客观 、 
公正 的 态度 进行 鉴定 。 

指派 或 聘请 鉴定 人 后 ， 侦 查 机 关 应 当 为 鉴定 人 提供 必要 的 条 件 ， 及 时 向 
鉴定 人 送 交 有 关 检 材 和 对 比 样本 等 原始 材料 ， 介 绍 与 鉴定 有 关 的 情况 。 并 且 明 
确 提出 要 求 鉴定 解决 的 专门 性 问题 ， 但 是 不 得 暗示 或 者 强迫 鉴定 人 作出 某 种 鉴 
定 结论 ， 也 不 得 要 求 鉴定 人 去 解决 法 律 性 质 的 问题 。 

鉴定 人 应 当 按 照 鉴定 规则 ， 运 用 科学 方法 进行 鉴定 。 鉴 定 后 ， 鉴 定 人 应 
当 出 具 鉴 定 结论 ， 并 签名 。 如 果 是 多 名 鉴定 人 对 同一 专门 问题 共同 进行 鉴定 ， 
可 以 互相 讨论 ， 提 出 共同 的 鉴定 结论 ， 但 每 一 位 鉴定 人 都 应 当 签 名 ; 如 果 意 见 
不 一 致 ， 则 可 以 分 别提 出 自己 的 鉴定 意见 , 分 别 签名 。 鉴 定 人 故意 作 虚 假 鉴定 ， 
构成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 其 刑事 责任 ， 尚 不 够 刑罚 处 罚 的 ， 则 依法 予以 行政 
处 分 。 

医学 鉴定 的 鉴定 人 进行 鉴定 后 ， 应 当 写 出 鉴定 结论 ， 除 了 鉴定 人 签名 外 ， 
还 应 当 加 盖 医 院 公章 ， 以 保证 鉴定 的 权威 性 、 严 肃 性 和 合法 性 。 

侦查 机 关 应 当 将 用 作证 据 的 鉴定 结论 告知 犯罪 嫌疑 人 人、 被害人 。 如 果 犯 
徘 嫌 疑 人 、 被 害 人 提出 申请 ， 可 以 补充 鉴定 或 者 重新 鉴定 。 


10.2.7 ”其 他 侦查 行为 


除 上 述 侦查 行为 外 ， 还 有 其 他 侦查 行为 ， 如 辨认 、 通 缉 等 。 

1. PRIA 

辨认 是 欧美 各 国 刑事 侦查 中 经 常 采用 的 一 种 侦查 行为 ， 也 是 我 国债 查 机 
关 在 侦查 过 程 中 经 常 采用 的 一 种 侦查 方法 。 但 中 国 刑事 诉讼 法 中 没有 关于 辨认 
的 规定 ， 而 公安 部 《规定 》 和 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 却 对 辨认 的 规则 和 程序 
作 了 规定 。 辨 认 是 指 侦查 人 员 为 了 查 明 案 情 ， 在 必要 时 让 被 害 人 、 证 人 以 及 犯 
徘 嫌 疑 人 对 与 犯罪 有 关 的 物品 、 文 件 、 尸 体 、 场 所 或 者 犯罪 嫌疑 人 等 进行 辨认 
的 一 种 侦查 行为 。 辨 认 对 于 辨 明 案 件 有 关 证 据 和 事实 、 查 获 犯 罪 嫌疑 人 等 具有 
十 分 重要 的 意义 。 

辨认 犯罪 嫌疑 人 应 当 由 执行 侦查 任务 的 公安 机 关 负 责 人 或 者 检察 长 批 
准 。 在 侦查 人 员 主 持 下 进行 。 主 持 辨 认 的 侦查 人 员 不 得 少 于 2 人 。 在 辨认 前 ， 
应 当 避 免 辨 认 和 人 见 到 被 辨认 对 象 ， 并 向 辨认 入 详细 询问 被 辨认 对 象 的 具体 特 
征 ， 并 告知 辨认 入 有 意 作假 辨认 应 当 承 担 的 法 律 责 任 。 

对 公安 机 关 侦 查 的 案件 辨认 犯罪 嫌疑 人 时 ， 被 辨认 的 人 数 不 得 少 于 7 OA; 
辨认 犯罪 嫌疑 人 的 照片 时 ， 被 辨认 照片 不 得 少 于 10 张 。 辨 认 物 品 时 ， 同 类 物 
品 不 得 少 于 $ 件 , 照片 不 得 少 于 5 张 。 几 名 辨认 人 对 同一 辨认 对 和 象 进行 辨认 时 ， 
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应 当 由 每 名 辨认 入 单独 进行 。 必 要 时 ， 可 以 有 见证 人 在 场 。 公 安 机 关 侦 查 的 案 
件 ， 对 犯罪 嫌疑 人 的 辨认 ， 辨 认 入 不 愿意 公开 进行 时 ， 可 以 在 不 暴露 辨认 入 的 
情况 下 进行 ， 侦 查 人 员 应 当 为 其 保守 秘密 。 

对 人 民 检 察 院 自 侦 的 案件 辨认 犯罪 嫌疑 人 时 ， 被 辨认 的 人 数 不 得 少 于 5 
人 ， 照 片 不 得 少 于 5 张 。 人 民 检 察 院 主持 进行 辨认 ， 可 以 商 请 公安 机 关 参 加 或 
者 协助 。 辩 认 时 ， 应 当 将 辨认 对 象 混杂 在 其 他 人 员 或 物品 中 ， 不 得 给 辨认 入 任 
何 瞳 示 。 辨 认 的 经 过 和 结果 等 情况 ， 应 当 制 作 笔录 ， 由 主持 和 参加 辨认 的 侦查 
AR. BUA. MEAS SERBS. 

2. 44 

通缉 是 指 公安 机 关 以 发 布 通缉 令 的 方式 对 应 当 逮 捕 而 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 
通报 缉拿 归案 的 一 种 侦查 行为 。 通 缉 是 公安 机 关内 部 通力 合作 、 协 同 作战 ， 同 
时 又 是 动员 和 依靠 广大 人 民 和 群众 及 时 制止 和 打击 犯罪 、 同 犯罪 作 斗 争 的 一 种 重 
要 手段 。 在 侦查 实践 中 ， 被 通缉 的 通常 都 是 案情 重大 、 罪 行 特别 严重 或 者 可 能 
继续 犯罪 危害 社会 安宁 、 国 家 安全 的 犯罪 嫌疑 人 ， 如 不 及 时 缉拿 归案 ， 可 能 造 
成 严重 后 果 。 但 是 ， 由 于 通缉 涉及 面 广 ， 可 能 造成 一 定 社会 影响 ， 因 此 ， 刑 事 
诉讼 法 及 有 关 规 定 对 通缉 手段 的 适用 规定 了 严格 的 程序 。 

只 有 公安 机 关 有 权 发 布 通缉 令 ， 其 他 任何 单位 、 组 织 和 个 人 都 无 权 发 布 。 
人 民 检 察 院 在 办 理 自 债 案件 过 程 中 ， 需 要 追捕 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 时 ， 经 检察 长 
批准 ， 作 出 通缉 决定 后 ， 通 知 公安 机 关 ， 由 公安 机 关 发 布 通缉 令 。 各 级 公安 机 
关 在 自己 管辖 的 地 区 以 内 ， 可 以 直接 发 布 通缉 令 ， 如 果 超 出 自己 管辖 的 地 区 ， 
应 当 报 请 有 权 决 定 的 上 级 机 关 发 布 。 

被 通缉 的 对 象 必 须 是 依法 应 当 逮 捕 而 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 ， 包 括 依法 应 当 
逮捕 而 在 逃 的 和 已 被 逮捕 但 在 苗 押 期 间 逃 跑 的 犯罪 嫌疑 人 。 通 缉 令 应 当 尽 可 能 
写 明 被 通缉 人 的 姓名 、 别 名 、 曾 用 和 名、 绰号、 性别、 年龄、 民族、 籍贯、 出 生 
地 、 户 籍 所 在 地 、 居 住地 、 职 业 、 身 份 证 号 码 、 衣 着 和 体 貌 特征 并 附 被 通缉 人 
近期 照片 以 及 可 以 附 指纹 及 其 他 物证 的 照片 等 除了 必须 保密 的 事项 以 外 ， 应 当 
写 明 案 发 的 时 间 、 地 点 和 简要 案情 。 

有 关公 安 机 关 接 到 通缉 令 后 ， 应 当 及 时 布置 查缉 。 抓 获 犯罪 嫌疑 人 后 ， 
应 当 迅 速 通知 通缉 令 发 布 机 关 ， 并 报 经 抓获 地 县 级 以 上 公安 机 关 负责 人 批准 
后 ， 赁 通缉 令 螺 押 。 原 通缉 令 发 布 机 关 应 当 立 即 进行 核实 ， 依 法 处 理 。 对 于 通 
强 在 案 的 犯罪 嫌疑 人 ， 任 何 公民 都 有 权 扭 送 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 人 民法 院 
处 理 。 

通缉 令 发 出 后 ， 如 果 发 现 新 的 重要 情况 可 以 补 发 通报 。 通 报 必 须 注 明 原 
通缉 令 的 编号 和 日 期 。 被 通缉 的 人 已 经 归案 、 死 亡 ， 或 者 通缉 原因 已 经 消失 而 
无 通缉 必要 的 ， 发 布 通缉 令 的 机 关 应 当 立 即 通 知 有 关 地 区 撤销 通缉 令 。 
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10.2.8 补充 侦查 


1. 补充 侦查 的 概念 和 意义 

补充 侦查 ， 是 指 侦查 机 关 依 照 法 定 程序 ， 对 于 案件 部 分 事实 不 清 、 证 
据 不 足 或 者 尚 有 遗漏 罪行 、 遗 漏 同 案犯 罪 嫌疑 人 的 情形 ， 在 原 有 侦查 工作 
的 基础 上 作 进 一 步调 查 、 补 充 证 据 的 一 种 侦查 活动 。 补 充 侦 查 并 不 是 每 一 
个 刑事 案件 都 必须 经 过 的 诉讼 程序 ， 它 只 适用 于 没有 完成 原 有 侦查 任务 ， 
部 分 事实 、 情 节 尚 未 查 明 的 某 些 刑事 案件 。 因 此 ， 正 确 、 及 时 进行 补充 侦 
查 ， 对 于 公 、 检 、 法 三 机 关 查 清 全 部 案件 事实 ， 客 观 公正 地 处 理 案件 ， 共 
同 完 成 揭露 、 证 实 和 和 无 罚 犯罪 的 任务 ， 防 止 和 纠正 在 诉讼 过 程 中 可 能 发 生 
或 已 经 发 生 的 错误 和 下 b 漏 ， 保 证 不 枉 不 纵 、 不 错 不 漏 ， 准 确 适用 国家 法 律 ， 
具有 十 分 重要 的 意义 。 

2. 补充 侦查 的 形式 和 种 类 

补充 侦查 的 形式 有 两 种 ， 即 退回 补充 侦查 和 自行 补充 侦查 。 退 回 补 充 侦 
查 是 指 人 民 检 察 院 对 审查 起 诉 或 提起 公诉 的 案件 ， 认 为 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 
决定 将 案件 退回 公安 机 关 补 充 侦 查 。 自 行 补充 侦查 是 指 决定 补充 侦查 的 人 民 检 
察 院 不 再 将 案件 退回 原 侦查 机 关 ， 而 决定 自行 侦查 。 一 个 案件 是 否 需要 补充 俩 
查 以 及 采取 何 种 方式 补充 侦查 ， 由 人 民 检 察 院 决 定 。 

补充 侦查 的 种 类 在 程序 上 有 三 种 ， 即 《刑事 诉讼 法 》 第 68 条 、 第 140 条 
和 第 165 条 规定 的 审查 批捕 阶段 的 补充 侦查 、 审 查 起 诉 阶段 的 补充 侦查 和 法 庭 
审理 阶段 的 补充 侦查 。 

(1)《 刑 事 诉讼 法 》 第 68 条 规定 了 审查 批捕 阶段 的 补充 侦查 ， 即 人 民 检 察 
院 对 于 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 的 案件 进行 审查 后 ， 对 于 不 批准 逮捕 的 ， 人 民 检 
察 院 应 当 说 明理 由 ， 需 要 补充 侦查 的 ， 应 当 同 时 通知 公安 机 关 。 

(2)《 刑 事 诉讼 法 》 第 140 条 规定 了 审查 起 诉 阶段 的 补充 侦查 。 人 民 检 察 
院 审查 案件 ， 对 于 需要 补充 侦查 的 ， 可 以 退回 公安 机 关 补 充 侦查 ， 也 可 以 自行 
侦查 。 对 于 补充 侦查 的 案件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 补充 侦查 完毕 。 补 充 侦查 以 2 = 
KAR. 补充 侦查 完毕 移送 人 民 检 察 院 后 , 人 民 检 察 院 重新 计算 审查 起 诉 期 限 。 
对 于 补充 侦查 的 案件 ， 人 民 检 察 院 仍然 认为 证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 可 
以 作出 不 起 诉 决 定 。 

(3)《 刑 事 诉 讼 法 》 第 165 条 和 第 166 条 规定 了 法 庭审 理 阶 段 的 补充 侦 
查 。 在 法 庭审 理 过 程 中 ， 检 察 人 员 发 现 提 起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ， 并 
提出 补充 侦查 建议 的 ， 人 民法 院 可 以 延期 审理 ， 补 充 侦查 应 当 在 1 个 月 以 . 
内 完毕 。 
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10.3 侦查 终结 


10.3.1 侦查 终结 的 概念 和 意义 


侦查 终结 是 指 侦查 机 关 对 于 自己 立案 侦查 的 案件 ， 经 过 一 系列 的 侦查 活 
动 ， 认 为 案件 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 足 以 认定 犯罪 嫌疑 人 是 否 
有 罪 和 应 否 对 其 追究 刑事 责任 而 决定 结束 侦查 ， 并 对 案件 依法 作出 处 理 或 
提出 处 理 意 见 的 一 种 诉讼 活动 。 侦 查 终结 是 侦查 阶段 对 已 经 开展 的 各 种 侦 
查 活动 和 侦查 工作 进行 审核 和 总 结 的 最 后 一 道 程序 ， 是 侦查 任务 已 经 完成 
的 标志 。 因 此 ， 正 确 及 时 的 侦查 终结 ， 对 人 民 检 察 院 准确 提起 公诉 、 人 民 
法 院 正 确 进行 审判 商定 基础 ， 对 公安 司法 机 关 准 确 及 时 惩罚 犯罪 ， 保 障 无 
罪 的 人 和 依法 不 应 当 受 到 刑事 追究 的 人 免 受刑 事 追究 ， 保 护 公民 合法 权益 
具有 重要 意义 。 


10.3.2 ”侦查 终结 的 条 件 


根据 《刑事 诉讼 法 》 第 129 条 的 规定 ， 侦 查 终结 的 案件 必须 同时 具备 以 
上 三 个 条 件 ， 缺 一 不 可 : 

(1) 案件 事实 已 经 查 清 。 案 件 事实 包括 犯罪 嫌疑 人 有 罪 或 无 罪 、 罪 重 或 罪 
轻 以 及 是 否 应 受刑 事 处 罚 的 全 部 事实 和 情节 。 事 实 已 经 查 清 ， 是 侦查 终结 的 首 
要 条 件 。 因 此 ， 侦 查 机 关 如 果 认 为 犯罪 嫌疑 人 确 有 犯罪 行为 ， 在 侦查 终结 时 ， 
对 于 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 时 间 、 地 点 、 动 机 、 目 的 、 情 节 、 手 段 和 危害 结果 等 情 
况 应 当 全 部 予以 查 清 ， 并 且 没 有 遗漏 的 罪行 。 共 同 犯罪 的 案件 ， 还 应 当 查 清 每 
个 犯罪 嫌疑 人 在 共同 犯罪 中 的 地 位 和 作用 ， 且 没有 遗漏 其 他 应 当 追 究 刑事 责任 
的 同 案 人 。 

(2) 证 据 确 实 、 充 分 。 证 据 确实 、 充 分 是 侦查 终结 的 重要 条 件 。 它 要 求 侦 
查 终结 的 案件 ， 证 明 犯 罪 事 实 、 情 节 的 每 一 个 证 据 来 源 都 是 可 靠 的 ， 是 经 查证 
属实 ， 核 对 无 误 的 ， 并 且 证 据 与 证 据 之 间 能 够 相互 印证 ， 形 成 一 个 完整 的 证 
明 体 系 ， 足 以 排除 其 他 可 能 性 ， 能 够 确认 犯罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 ， 罪 重 或 
者 罪 轻 。 

(3) 法 律 手续 完备 。 法 律 手续 完备 是 保障 侦查 活动 合法 性 的 必 不 可 少 
的 条 件 。 它 要 求 侦查 机 关 所 采取 的 专门 调查 工作 和 有 关 强 制 性 措施 的 各 种 
法 律 文书 及 其 审批 、 签 字 、 盖 章 等 手续 都 是 齐全 、 完 整 并 符合 法 律 规定 的 。 
对 于 有 遗漏 或 不 符合 法 律 规定 的 情形 ， 应 及 时 采取 有 效 的 措施 予以 补充 或 
纠正 。 
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10.3.3 ”侦查 终结 的 处 理 


侦查 终结 的 案件 ， 应 当 根 据 案件 的 不 同情 况 ， 分 别 作出 移送 审查 起 诉 或 
者 撤销 案件 的 决定 。 公 安 机 关 侦查 的 案件 ， 俩 查 终结 后 ， 对 于 犯罪 事实 清楚 ， 
证 据 确 实 、 充 分 ， 犯 罪 性 质 和 罪名 认定 正确 ， 法 律 手续 完备 ， 依 法 应 当 追 究 犯 
罪 嫌疑 人 刑事 责任 的 案件 ， 应 当 写 出 《起 诉 意见 书 》， 连 同 案卷 材料 、 证 据 一 
并 移送 同 级 人 民 检 察 院 审查 决定 。 共 同 犯罪 案件 的 《起 诉 意 见 书 》， 应 当 写 明 
每 个 犯罪 嫌疑 人 在 共同 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 、 具 体 罪 责 和 认罪 态度 ， 并 分 别提 
出 处 理 意 见 。 

对 于 犯罪 情节 轻微 ， 依 法 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 案件 ， 公 安 机 
关 在 移送 审查 起 诉 时 ， 可 以 注 明 具 备 不 起 诉 的 条 件 ， 由 人 民 检 察 院 审查 决定 起 
诉 或 者 不 起 诉 ， 对 于 侦查 中 发 现 不 应 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 的 案件 ， 即 不 
存在 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 的 行为 符合 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 的 规定 ， 不 
应 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 时 ， 应 当 作 出 撤销 案件 的 决定 ， 并 制作 《撤销 案 
件 决定 书 》 犯罪 嫌疑 人 已 被 逮捕 的 ， 应 当 立 即 释 放 ， 并 发 给 释放 证 明 ， 同 时 
通知 原 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 。 

在 司法 实践 中 ， 有 的 案件 经 过 侦查 ， 在 对 犯罪 嫌疑 人 采取 的 强制 措施 的 
法 定期 限 内 ， 案 件 事 实 未 查 清楚 ， 收 集 到 的 定罪 证 据 达 不 到 侦查 终结 所 要 求 的 
确实 、 充 分 的 程度 ， 因 而 无 法 终结 侦查 。 这 类 情况 常 有 出 现 ， 如 何 处 理 ， 刑 事 
诉讼 法 没有 明确 规定 。 但 根据 疑 罪 从 无 原则 ， 对 犯罪 嫌疑 人 应 当 释 放 或 解除 对 
其 采取 的 强制 措施 。 至 于 是 否 撤销 案件 ， 根 据 案件 不 同情 况 而 定 。 


10.3.4 ”侦查 蚜 押 期 限 


1， 期 限 与 期 间 

刑事 诉讼 作为 一 种 程序 ， 其 部 分 内 容 就 是 规定 诉讼 主体 行使 权利 义务 的 
期 限 的 。 而 期 限 又 是 由 期 间 来 度量 的 。 所 谓 诉讼 期 间 ， 就 是 诉讼 主体 完成 某 项 
_ 诉 讼 行为 必须 遵守 的 法 定期 限 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 79 条 规定 :“ 其 
间 以 时 、 日 、 月 计算 。” 一 般 来 说 ， 侦 查 腻 押 期 限 是 指 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 中 被 
“逮捕 以 后 ”到 “侦查 终结 ”的 期 限 。 期 限 一 到 ， 就 算 案件 不 结 也 应 该 先 释 
放 被 螺 押 人 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 124 至 第 128 条 对 侦查 虎 押 期 限 作 了 规定 。 明 
确 规定 侦查 欧 押 期 限 是 为 了 切实 保障 犯罪 嫌疑 人 的 人 身 自由 和 合法 权益 ， 防 止 
案件 久 侦 不 决 ， 提 高 办 案 效 率 ， 保 证 刑事 诉讼 活动 顺利 进行 。 

2， 各 种 侦查 蚜 押 期 限 

侦查 红 押 期 限 可 以 分 为 一 般 红 押 期 限 、 特 殊 螺 押 期 限 和 重新 计算 的 芋 押 
期 限 三 种 。 
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(1) 一 般 粥 押 期 限 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 124 条 对 一 般 刑 事 案 件 的 侦查 螺 
押 期 限 作 了 规定 :“ 对 犯罪 嫌疑 人 逮捕 后 的 侦查 羁押 期 限 不 得 超过 二 个 
月 。” 如 果 犯 罪 嫌 疑 人 在 逮捕 以 前 已 被 拘留 的 ， 拘 留 的 期 限 不 包括 在 侦查 曙 
押 期 限 之 内 。 侦 查 机 关 一 般 应 当 在 法 律 规定 的 侦查 螺 押 期 限 内 对 案件 侦查 
终结 。 

(2) 特殊 虹 押 期 限 。 特殊 螺 押 期 限 ， 是 侦查 机 关 根 据 案件 的 法 定 特殊 情形 ， 
在 履行 相应 的 审批 手续 和 程序 后 ， 延 长 侦查 蜡 押 期 限 。 《刑事 诉讼 法 》 第 124 
条 规定 ， 案 情 复 杂 ， 期 限 届满 不 能 终结 的 案件 ， 可 以 经 上 一 级 人 民 检 察 院 批准 
延长 1 个 月 ; 《刑事 诉讼 法 》 第 125 条 规定 ， 因 为 特殊 原因 ， 在 较 长 时 间 内 不 
宜 交 付 审判 的 特别 重大 复杂 的 案件 ， 由 最 高 人 民 检 察 院 报 请 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 批准 延期 审理 ; 《刑事 诉讼 法 》 第 126 条 规定 ， 下 列 案件 在 《刑事 
诉讼 法 》 第 124 条 规定 的 期 限 届满 仍 不 能 侦查 终结 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 ， 可 以 延长 两 个 月 ， 交 通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 
复杂 案件 ， 重 大 的 犯罪 集团 案件 ， 流 帘 作 案 的 重大 复杂 案件 ， 犯 罪 涉及 面 广 ， 
取证 困难 的 重大 复杂 案件 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 127 条 规定 :“ 对 犯罪 嫌疑 人 可 能 判处 十 年 有 期 徒刑 以 
上 刑罚 ， 依 照 本 法 第 一 百 二 十 六 条 规定 延长 期 限 届满 ， 仍 不 能 侦查 终结 的 ， 经 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 ， 可 以 再 延长 二 个 月 。” 

公安 机 关 侦 查 的 案件 提请 延长 螺 押 期 限时 ， 应 当 在 虹 押 期 限 届满 7 日 前 
提出 ， 并 书面 呈报 主要 案情 和 延长 羁押 期 限 的 具体 理由 ， 人 民 检 察 院 应 当 在 肛 
押 期 限 届满 前 作出 决定 。 最 高 人 民 检 察 院 直 接 立 案 侦查 的 案件 ， 符 合 《 刑 事 诉 
讼 法 》 第 124 条 、 第 126 条 和 第 127 条 规定 的 条 件 ， 需 要 延长 犯罪 嫌疑 人 侦查 
能 押 期 限 的 ， 由 最 高 人 民 检 察 院 依法 决定 。 

(3) 重新 计算 的 螺 押 期 限 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 128 条 的 规定 ， 在 侦查 
期 间 ， 发 现 犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 的 ， 自 发 现 之 日 起 依照 《刑事 诉讼 法 》 第 
124 条 的 规定 重新 计算 侦查 螺 押 期 限 。 公 安 机 关 决 定 重 新 计算 侦查 柑 押 期 限 
的 ， 应 当 报 人 民 检 察 院 备案 。 

犯罪 嫌疑 人 不 讲 真 实 姓 名 、 住 址 ， 身 份 不 明 的 ， 侦 查 螺 押 期 限 自 查 
清 其 身份 之 日 起 计算 ， 但 不 得 停止 对 其 犯罪 行为 的 侦查 取证 。 对 于 犯罪 
事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 的 ， 也 可 以 按 其 自 报 的 姓名 移送 人 民 检 察 院 
审查 起 诉 。 

at eS FPG SB SE A ER Se ROTA, ANT A PEP. HE 
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改 为 取保 候审 或 者 监视 居住 。 
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10.4 人 民 检 察 院 对 直接 受理 案件 的 侦查 


10.4.1 自 侦 案 件 的 概念 


自 侦 案件 是 指 人 民 检 察 院 对 自己 受理 的 案件 ， 依 法 进行 的 专门 调查 工作 
和 有 关 的 强制 性 措施 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 131 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 对 直 
接受 理 的 案件 的 侦查 ， 适 用 刑 诉 法 第 二 编 第 二 章 的 规定 ， 即 适用 刑事 诉讼 法 关 
于 侦查 的 一 般 规 定 。 由 于 人 民 检 察 院 所 具有 的 法 律 监督 性 质 和 自 侦 案件 本 身 所 
有 具有 的 特殊 性 ， 刑 诉 法 对 人 民 检 察 院 在 自 侦 案件 中 的 侦查 权限 及 侦查 终结 案件 
的 处 理 作 了 一 些 特殊 规定 。 


10.4.2 ” 自 侦 案件 的 程序 


根据 《刑事 诉讼 法 》 第 132 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 在 自 侦 案件 侦查 过 程 
中 ， 如 果 发 现 案件 符合 《刑事 诉讼 法 》 第 60 条 、 第 61 条 第 4 项 、 第 5 项 规定 
的 情形 ， 需 要 逮捕 、 哲 留 犯罪 嫌疑 人 的 ， 人 民 检 察 院 有 权 作 出 决定 ， 由 公安 机 
关 执 行 。 

人 民 检 察 院 对 自行 决定 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 应 根据 《刑事 诉讼 法 》 关 于 哲 
留 的 规定 执行 。 为 了 防止 以 拘 代 侦 等 违反 法 律 规定 的 情形 出 现 ， 我 国 《刑事 诉 
讼 法 》 第 134 条 还 明确 规定 人 民 检 察 院 对 自行 决定 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 需要 转 为 
逮捕 的 期 限 限制 。 人 民 检 察 院 对 于 直接 受理 的 案件 中 被 拘留 的 人 ， 认 为 需要 逮 
捕 的 ， 应 当 在 10 日 以 内 作出 决定 。 在 特殊 情况 下 ， 决 定 逮捕 的 时 间 可 以 延长 
1 一 4 日 。 对 不 需要 逮捕 的 ， 应 当 立 即 释 放 ， 对 于 需要 继续 侦查 ， 并 且 符合 取 
保 候 审 、 监 视 居住 条 件 的 ， 应 当 依 法 取保 候审 或 监视 居住 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 135 条 规定 ， 人 民 检 察 院 对 侦查 终结 的 案件 分 别 
有 三 种 不 同 的 处 理 方式 : 提起 公诉 、 不 起 诉 和 撤销 案件 。 人 民 检 察 院 侦查 终结 
的 案件 ， 对 于 符合 提起 公诉 条 件 的 ， 由 侦查 部 门 制作 《起 诉 意见 书 》， 对 于 符 
合 不 起 诉 条 件 的 ， 制 作 《 不 起 诉 意见 书 》， 连 同 案卷 材料 一 并 移送 审查 起 诉 部 
门 ， 由 审查 起 诉 部 门 进行 审查 ， 再 根据 审查 起 诉 的 程序 ， 作 出 提起 公诉 或 不 起 
诉 的 决定 。 

如 果 侦 查 终 结 ， 发 现 不 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 应 当 撤 销 案 件 。 侦 查 部 门 
应 当 制 作 《 撤 销 案件 意见 书 》， 报 经 检察 长 或 检察 委员 会 讨论 决定 后 撤销 案件 。 
人 民 检 察 院 撤销 案件 的 决定 ， 应 当 分 别 送 达 犯 罪 嫌疑 人 所 在 单位 和 犯罪 嫌疑 
人 人。 犯罪 嫌疑 人 死亡 的 ， 应 当 送 达 犯 罪 嫌 疑 人 原 所 在 单位 。 如 果 犯 罪 嫌疑 人 在 
押 ， 应 当 制 作 决定 释放 通知 书 ， 通 知 公安 机 关 依 法 释放 。 公 安 机 关 应 当 立 即 释 
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放 ， 并 发 给 释放 证 明 。 
10.5 侦查 监督 


10.5.1 ”侦查 监督 的 概念 和 意义 


人 民 检 察 院 是 我 国 的 国家 法 律 监督 机 关 ， 对 一 切 国家 机 关 的 活动 实行 法 
律 监督 。 侦 查 监督 是 人 民 检察 院 对 刑事 诉讼 活动 实行 法 律 监督 的 重要 组 成 部 
分 ， 专 指 人 民 检 察 院 依法 对 侦查 机 关 的 侦查 活动 是 否 合法 进行 的 法 律 监督 。 根 
据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 除 公安 机 关外 ， 国 家 安全 机 关 、 监 狱 、 军 队 保卫 部 门 以 
及 人 民 检察 院 的 侦查 部 门 也 依法 行使 侦查 权 。 因 此 ， 人 民 检察 院 对 上 述 机 关 或 
部 门 的 侦查 活动 是 否 合法 同样 行使 侦查 监督 职权 。 

侦查 监督 在 刑事 诉讼 中 具有 十 分 重要 的 意义 ， 有 利于 保证 国家 刑事 法 
律 的 统一 、 正 确实 施 ， 保 证 办 案 质 量 。 人 民 检 察 院 对 侦查 机 关 的 侦查 活动 
是 否 合法 实行 监督 ， 可 以 使 侦查 机 关 在 侦查 活动 中 有 悖 于 法 律 规定 的 行为 
得 到 及 时 发 现 和 纠正 ， 从 而 保证 侦查 活动 严格 依照 法 定 程序 和 要 求 进行 ， 
从 诉讼 程序 上 保障 对 犯罪 分 子 的 及 时 、 准 确 、 合 法 追究 ， 保 证 国家 刑事 法 
律 的 统一 、 正 确实 施 。 

人 民 检 察 院 的 侦查 监督 有 利于 保障 公民 的 合法 权益 。 对 侦查 活动 中 不 按 
法 定 程序 和 要 求 收集 证 据 、 采 取 强 制 性 措施 ， 而 通过 刑讯 逼供 、 诱 供 、 骗 供 等 
非法 方式 取证 ， 或 进行 非法 拘禁 等 严重 损害 公民 合法 权益 的 违法 行为 ， 在 人 民 
检察 院 的 法 律 监督 下 ， 就 可 能 及 时 发 现 ， 予 以 制止 和 纠正 ， 达 到 切实 维护 和 保 
障 公民 合法 权益 的 目的 。 

人 民 检 察 院 通 过 侦查 监督 ， 可 以 及 时 纠正 少数 侦查 人 员 小 用 职权 的 违法 
行为 ， 从 而 促使 侦查 机 关 认 真 总 结 经 验 教训 ， 提 高 严格 依法 办 案 的 认识 和 执法 
水 平 。 同 时 通过 侦查 监督 ， 及 时 纠正 侦查 活动 中 的 违法 乱 纪 行为 ， 以 维护 社会 
主义 法 制 的 权威 ， 维 护 司法 公正 。 


10.5.2 ”侦查 监督 的 内 容 和 程序 


人 民 检 察 院 侦查 监督 的 主要 内 容 是 对 侦查 行为 合法 性 的 监督 。 即 发 现 和 
纠正 以 下 违法 行为 : (1) 对 犯罪 嫌疑 人 刑讯 逼供 、 诱 供 的 ，(2) 对 被 害 人 、 证 
人 以 体罚 、 威 胁 、 诱 骗 等 非法 手段 收集 证 据 的 ;，(3) foi. BAH. FAB. TARR 
或 者 私自 涂改 证 据 的 ;，(4) 徇私 舞 次 ， 放 纵 、 包 庇 犯 罪 分 子 的 ;，(5) 故意 制造 
冤 、 假 、 错 案 的 ;，(6) 在 侦查 活动 中 利用 职务 之 便 谋取 非法 利益 的 ;，(7) ZED 
查 过 程 中 不 应 撤 案 而 撤销 案件 的 ，(8) 贪污 、 挪 用 、 调 换 所 扣押 、 冻 结 的 款 物 
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RETK: (O) 违反 刑事 诉讼 法 关于 决定 、 执 行 、 变 更 、 撤 销 强 制 措施 规定 
的 ; (10) 违反 虎 押 和 办 案 期 限 规定 的 ;，(11) 在 侦查 中 有 其 他 违反 刑事 诉讼 法 
有 关 规 定 的 行为 的 。 

人 民 检 察 院 主 要 通过 审查 逮捕 、 审 查 起 诉 ， 审 查 侦查 活动 是 否 合法 ， 对 
侦查 活动 实行 法 律 监督 。 发 现 违法 情况 应 当 提 出 意见 ， 通 知 侦查 机 关 纠 正 。 构 
成 犯罪 的 ， 移 送 有 关 部 门 依法 追究 刑事 责任 。 人 民 检 察 院 发 现 侦查 中 有 违反 法 
律 规定 的 甘 押 和 违反 办 案 期 限 规定 的 ， 也 应 当 依 法 提出 纠正 意见 。 

人 民 检 察 院 根据 案件 需要 ， 通 过 派 员 参加 公安 机 关 对 于 重大 案件 的 讨论 
和 其 他 侦查 活动 , 发 现 公 安 机 关 在 侦查 活动 中 的 违法 行为 。 人 民 检 察 院 发 现 后 ， 
应 当 及 时 通知 公安 机 关 了 予以 纠正 。 人 民 检 察 院 通过 接受 诉讼 参与 人 对 侦查 机 关 
或 侦查 人 员 侵 犯 诉讼 权利 和 人 身 侮辱 的 行为 提出 的 控告 ， 行 使 侦查 监督 权 。 人 
民 检察 院 对 于 诉讼 参与 人 的 这 种 控告 ， 应 当 受 理 ， 并 及 时 审查 ， 依 法 处 理 。 

人 民 检 察 院 通过 审查 公安 机 关 执行 人 民 检 察 院 批准 或 不 批准 逮捕 决定 的 
情况 ， 释 放 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 或 者 变更 逮捕 措施 的 情况 ， 以 及 在 侦查 或 者 决 
定 、 执 行 、 变 更 、 撤 销 强制 措施 等 活动 中 的 情况 ， 进 行 监督 。 发 现 有 违法 行为 
的 ， 应 当 及 时 提出 纠正 意见 。 必 要 时 应 当 报 请 检察 长 批准 后 ， 向 公安 机 关 发 出 
纠正 违法 通知 书 。 人 民 检 察 院 提出 的 纠正 意见 不 被 接受 的 ， 应 当 向 上 一 级 人 民 
检察 院 报告 ， 并 抄 报 上 一 级 公安 机 关 。 上 级 人 民 检 察 院 认 为 下 级 人 民 检 察 院 意 
见 正 确 的 ， 应 当 通 知 同 级 公安 机 关 督 促 下 级 公安 机 关 纠 正 ;， 上 级 人 民 检 察 院 认 
为 下 级 人 民 检 察 院 纠正 违法 的 意见 错误 的 ， 应 当 通 知 下 级 人 民 检 察 院 撤销 发 出 
的 纠正 违法 通知 书 ， 并 通知 同 级 公安 机 关 。 

人 民 检 察 院 可 以 对 内 部 实行 侦查 监督 。 对 本 院 侦 查 部 门 侦查 或 者 决定 、 
执行 、 变 更 、 撤 销 强制 措施 等 活动 中 的 违法 行为 ， 应 当 根 据 情 节 分 别处 理 。 


10.6 强制 措施 


10.6.1 date 


1， 拘 传 的 概念 与 特征 

拘 传 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 强制 未 被 昱 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 到 指定 地 点 接受 讯问 的 强制 方法 。 

拘 传 的 适用 主体 是 刑事 诉讼 中 的 公 、 检 、 法 机 关 。 拘 传 是 刑事 强制 措施 
中 严厉 程度 最 轻 的 措施 ， 适 用 对 象 是 未 被 螺 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 即 没有 
被 拘留 或 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 对 已 经 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 进行 
讯问 ， 可 随时 进行 ， 不 需要 拘 传 。 
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拘 传 是 强制 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 到 案 接受 讯问 的 强制 方法 。 这 一 特征 使 
拘 传 与 传唤 相 区 别 。 传 唤 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 使 用 传票 通知 
刑事 诉讼 的 当事人 在 指定 的 时 间 自 行 到 指定 的 地 点 接受 讯问 的 诉讼 活动 。 传 唤 
与 拘 传 的 相同 点 都 是 公 、 检 、 法 机 关 在 诉讼 中 进行 的 诉讼 活动 ， 但 其 区 别 是 很 
明显 的 : 拘 传 只 能 适用 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 而 传唤 不 仅 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 适用 ， 还 可 以 对 其 他 当事人 适用 ， 如 自诉 人 、 被 害 人 、 附 带 民事 诉讼 的 
原告 人 和 被 告 人 等 ; 拘 传 是 一 种 强制 措施 ， 具 有 强制 性 ， 必 要 时 可 以 使 用 械 具 ， 
而 传唤 不 是 强制 措施 ， 要 求 被 传唤 者 按 指定 的 时 间 自 行 到 达 指 定 地 点 ， 不 具有 
强制 性 。 : 
合法 传唤 不 是 拘 传 的 必要 条 件 。 刑 事 诉讼 法 对 适用 拘 传 并 没有 以 传唤 为 
前 提 条 件 。 所 以 ， 公 、 检 、 法 机 关 在 没有 经 过 传唤 的 情况 下 直接 适用 拘 传 并 不 
违法 。 按 通常 情况 可 以 先 合法 传唤 ， 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 正当 理由 拒 不 到 
案 的 情况 下 ， 再 实施 拘 传 。 但 是 公 、 检 、 法 机 关 根据 案件 的 具体 情况 可 以 决定 
是 否 直接 进行 拘 传 。 

2， 拘 传 的 程序 

人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 可 以 依照 法 定 程 
序 决定 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实施 拘 传 。 办 案 人 员 根 据 办 案情 况 ， 认 为 需要 采 
用 拘 传 措施 的 ， 应 首先 填写 《 掏 传 证 》， 填 写 内 容 包括 : 被 拘 传人 的 姓名 、 性 
别 、 年 龄 、 籍 贯 、 住 址 和 工作 单位 ， 拘 传 的 理由 等 内 容 ， 报 请 人 民法 院 、 人 民 
检察 院 、 公 安 机 关 的 负责 人 审查 批准 。 

拘 传 应 当 由 侦查 人 员 或 者 司法 警察 执行 。 执 行 拘 传 的 人 员 不 得 少 于 两 人 。 
拘 传 时 ， 应 当 向 被 拘 传人 出 示 拘 传 证 ， 对 抗拒 拘 传 的 ， 可 以 使 用 械 具 ， 强 制 到 
案 。 公 、 检 、 法 机 关 将 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拘 传 到 案 后 ， 应 当 立 即 讯 问 。 讯 问 
结束 后 ， 应 根据 案件 的 情况 作出 不 同 的 处 理 ， 认 为 依法 应 当 限制 或 剥夺 其 人 身 
自由 的 ， 可 以 采用 其 他 相应 的 强制 措施 ， 认 为 不 宜 适 用 其 他 强制 措施 的 ， 讯 问 
结束 后 应 立即 让 其 自由 离 去 ， 不 得 变相 扣押 。 

对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 拘 传 次 数 ， 法 律 没有 规定 ， 由 公 、 检 、 法 机 关 
根据 具体 情况 掌握 ， 但 不 得 以 连续 拘 传 的 方式 变相 拘禁 被 拘 传 人 。 拘 传 持续 的 
期 间 最 长 不 得 超过 12 小 时 ， 从 被 拘 传 者 到 案 时 开始 计算 。 即 使 在 12 小 时 内 讯 
问 不 能 结束 ， 也 要 立即 放 回 。 如 果 需 要 ， 可 再 次 拘 传 。 两 次 拘 传 之 间 的 间隔 时 
间 法 律 没有 明文 规定 ， 但 通常 应 当 不 少 于 12 小 时 ， 使 被 拘 传 人 有 充分 的 休息 
时 间 。 

法 律 没 有 具体 规定 将 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拘 传 到 什么 地 方 讯 问 。 通 常 应 
当 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 在 的 市 、 县 以 内 。 如 果 犯 罪 嫌 疑 人 的 工作 单位 、 户 
籍 地 与 居住 地 不 在 同一 市 、 县 的 ， 拘 传 应 当 在 犯罪 嫌疑 人 的 工作 单位 所 在 地 的 
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市 、 县 进行 ， 特殊 情 况 下 ， 也 可 以 在 犯罪 嫌疑 人 户籍 地 或 者 居住 地 所 在 的 市 、 
县 内 进行 。 
10.6.2 ”取保 候审 


L 取保 候审 的 概念 与 适用 对 象 

刑事 诉讼 中 的 取保 候审 ， 是 指 公 、 检 、 法 机 关 责 令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
提出 保证 人 或 者 交纳 保证 金 ， 并 出 具 保 证 书 ， 以 保证 其 不 逃避 和 妨碍 侦查 、 起 
诉 和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 一 种 强制 方法 。 取 保 候 审 是 一 种 限制 人 身 自由 的 强制 
措施 ， 其 适用 对 象 是 符合 一 定 条 件 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 
第 50 条 、 第 51 条 、 第 60 条 及 其 他 有 关 规定 ， 下 列 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 以 
取保 候审 : 

(1) 可 能 判处 管制 、 拘 役 或 者 独立 适用 附加 刑 的 。 可 能 判处 管制 、 拘 役 或 
者 独立 适用 附加 刑 ， 说 明 罪 行 较 轻 ， 没 有 必要 逮捕 。 对 有 可 能 逃避 侦查 、 起 诉 
和 审判 及 其 他 妨碍 诉讼 顺利 进行 的 ， 采 用 取保 候审 以 与 其 所 触犯 罪名 的 严重 程 
度 相 适应 。 

(2) 可 能 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ， 采 取 取 保 候 审 不 致 发 生 社 会 危险 性 的 。 
有 期 徒刑 是 中 国 刑罚 体系 中 比 管 制 、 拘 役 严 厉 的 刑 种 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 如 
果 可 能 被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ， 说 明 其 罪行 较 重 。 但 有 期 徒刑 的 跨度 较 大 ， 
较 轻 的 可 在 3 年 以 下 ， 较 重 的 可 在 10 年 以 上 ， 数 罪 并 罚 时 可 最 高 达 20 年 。 所 
以 ， 对 可 能 判处 比较 轻 有 期 徒刑 的 ， 如 果 采 取 取 保 候 审 不 致 发 生 社会 危险 性 ， 
且 没 有 逮捕 必要 时 ， 应 当 用 取保 候审 。 这 可 以 减少 圈 摆 人数， 降低 螺 押 率 。 

(3) 依法 应 当 逮 捕 ， 但 患 有 严重 疾病 、 正 在 怀孕 或 者 哺乳 自己 婴儿 的 妇女 
等 不 宜 霸 押 的 情形 。 具 有 此 类 情形 ， 就 其 罪行 看 ， 应 当 建 捕 ， 但 由 于 特殊 情况 
不 适宜 螺 押 。 出 于 人 道 主义 考虑 ， 同 时 考虑 到 此 时 其 社会 危害 性 也 减低 ， 可 以 
准予 取保 候审 。 有 此 类 情形 的 ， 在 逮捕 前 发 现 的 ， 就 不 能 决定 逮捕 ， 在 逮捕 后 
发 现 的 ， 则 应 变更 强制 措施 ， 改 用 取保 候审 方法 。 

(4) 对 已 被 依法 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 经 过 讯问 、 审 查 ， 认 为 需要 逮捕 但 证 
据 不 足 的 ， 而 需 继续 收集 证 据 的 情形 ， 可 以 取保 候审 。 

(5) 已 被 逮捕 霸 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 在 法 定 的 侦查 、 起 诉 、 一 审 、 
二 审 的 办 案 期 限 内 不 能 结案 ， 采 用 取保 候审 方法 没有 社会 危险 性 的 。 

(6) 对 持 有 有 效 护照 或 者 其 他 有 效 出 境 证 件 ， 可 能 出 境 逃 避 侦 查 ， 但 不 需 
要 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 取保 候审 。 

对 累犯 、 犯 罪 集团 的 主犯 ， 以 自 伤 、 自 残 办 法 逃避 侦查 的 犯罪 嫌疑 人 ， 
危害 国家 安全 的 犯罪 、 暴 力 犯罪 ， 严 重 危 害 社会 治安 的 犯罪 嫌疑 人 ， 以 及 其 他 
犯罪 性 质 恶劣 、 情 节 严 重 的 犯罪 嫌疑 人 不 得 取保 候审 。 
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2、 取 保 候审 的 方式 

《刑事 诉讼 法 》 第 53 条 规定 的 取保 候审 的 方式 有 两 种 ， 人 保 和 财产 保 。 

C1) 人 保 。 人 保 又 称 保证 人 制度 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 
责令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 保证 人 并 出 具 保 证 书 ， 保 证 被 保证 人 在 取保 候审 
期 间 不 逃避 和 妨碍 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 保证 方式 。 人 保 的 保证 责 
任 由 保证 人 承担 。 保 证 人 是 由 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 ， 经 公 、 检 、 法 机 关 审 
查 符合 条 件 为 其 担保 的 人 。 保 证 人 必须 符合 下 列 条 件 : 

其 一 ， 与 本 案 无 牵连 。 保 证 人 不 能 是 本 案 当 事 人 或 其 他 诉讼 参与 人 ， 以 
防止 其 利用 保证 人 身份 妨碍 刑事 诉讼 活动 顺利 进行 。 

其 二 ， 有 能 力 履 行 保证 义务 。 保 证 人 应 当 具 有 完全 行为 能 力 和 权利 能 力 ， 
对 被 保证 人 具有 影响 力 ， 以 形成 对 被 保证 人 的 心理 强制 ， 使 之 不 违反 取保 候审 
期 间 应 当 遵 守 的 规定 。 

其 三 ， 享 有 政治 权利 ， 人 身 自由 未 受到 限制 。 人 身 自由 受到 限制 的 人 本 
身 的 行动 都 受到 限制 ， 不 可 能 履行 保证 人 的 义务 。 

其 四 ， 有 固定 的 住处 和 收入 。 符 合 这 个 条 件 的 保证 人 通常 会 尽力 履行 保 
证 人 的 义务 ， 同 时 也 具备 承担 责任 的 物质 条 件 。 

以 上 条 件 必须 同时 符合 ， 方 可 成 为 保证 人 。 同 时 ， 公 、 检 、 法 机 关 还 应 
当 审 查 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 提出 的 人 是 否 愿意 作 保 证 人 。 不 愿意 作 保 证 人 的 
不 能 确定 为 保证 人 。 另 外 ， 如 果 保 证 人 在 取保 候审 期 间 不 愿 继续 担保 或 者 丧失 
担保 条 件 的 ， 应 当 责 令 犯 罪 嫌 疑 人 重新 提出 保证 人 或 者 变更 为 保证 金 担保 方 
式 。1999 年 8 月 4 日 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 
发 布施 行 的 《关于 取保 候审 若干 问题 的 规定 》 第 19 条 对 此 作 了 进一步 的 规范 : 
“采取 保证 人 形式 取保 候审 的 ， 热 行 机 关 发 现 保证 人 表 失 了 担保 条 件 时 ， 应 
当 书 面 通知 决定 机 关 。 决 定 机 关 收 到 执行 机 关 的 书面 通知 后 ， 应 当 责 令 被 取保 
候审 人 重新 提出 保证 人 或 者 交纳 保证 金 ， 或 者 作出 变更 强制 措施 的 决定 ， 并 通 
知 执行 机 关 。?” 

保证 人 在 担保 期 间 ， 应 当 履 行 下 列 义务 : 监督 被 保证 人 遵守 《刑事 诉讼 
法 》 第 56 条 的 规定 ， 发 现 被 保证 人 可 能 违反 或 者 已 经 违反 《刑事 诉讼 法 》 第 
56 条 规定 的 ， 应 当 及 时 向 执行 机 关 报 告 。 

保证 人 担保 的 特点 是 以 保证 人 的 人 格 、 名 誉 和 信誉 作 保 ， 并 不 涉及 财物 ， 
是 纯粹 的 人 格 担 保 。 保 证 人 如 果 没 有 尽 到 法 定 的 义务 ， 必 须 承担 一 定 的 法 律 后 
果 ， 即 被 保证 人 有 违反 《刑事 诉讼 法 》 第 56 条 规定 的 行为 ， 保 证 人 未 及 时 报 
告 的 ， 对 保证 人 处 以 罚款 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 

(2) 财产 保 。 财 产 保 又 称 保证 金 制度 ， 是 指 公 、 检 、 法 机 关 责 令 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 交纳 保证 金 并 出 具 保证 书 ， 保 证 在 取保 候审 期 间 ， 不 逃避 和 妨碍 侦 
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查 、 起 诉 和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 保证 方式 。 中 国 刑事 诉讼 法 过 去 没有 规定 财产 
保 ， 只 有 人 保 一 种 形式 。 在 实践 中 ， 人 保 对 有 些 保证 人 或 者 被 保证 人 制约 力度 
有 限 ， 而 且 有 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 一 时 难以 找到 保证 人 。 为 完善 取保 候审 制 
度 ，1996 年 全 国人 大 在 修改 《刑事 诉讼 法 》 时 ， 增 加 了 财产 保 。 

财产 保 是 以 交纳 保证 金 的 形式 担保 。 目 前 对 保证 金 的 形式 ， 仅 规定 为 “应 
当 以 人 民 币 交纳 ”。 但 是 ， 在 司法 实践 中 ， 除 人 民 币 之 外 的 其 他 货币 形式 和 财 
产能 否 作 为 保证 金 交纳 就 成 为 问题 。 保 证 金 的 数额 由 决定 机 关 根 据 犯 罪 嫌 疑 
人 、 被 告 人 所 涉案 件 的 性 质 和 情节 、 人 身 危险 性 、 社 会 危险 性 、 经 济 状况 、 当 
地 的 经 济 发 展 水 平 、 涉 嫌犯 罪 的 数额 、 可 能 判处 刑罚 的 轻重 及 认罪 、 悔 罪 表 现 
等 确定 。 保 证 金 数额 的 起 点 为 1 000 元 ， 但 对 保证 金 的 上 限 没 有 明确 规定 。 但 
实际 操作 上 不 宜 收 得 过 高 ， 以 免 造 成 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 交 不 起 保证 金 及 其 他 
消极 后 果 。 

取保 候审 的 保证 金 由 县 级 以 上 执行 机 关 统 一 收取 和 管理 ， 县 级 以 上 执行 
机 关 应 当 在 其 指定 的 银行 设立 取保 候审 保证 金 专 户 ， 委 托 银行 代为 收取 和 保管 
保证 金 ， 并 将 指定 银行 的 名 称 通 知人 民 检 察 院 、 人 民法 院 。 在 具体 操作 上 ， 由 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 其 亲友 、 法 定 代 理 人 等 向 县 级 以 上 公安 机 关 或 国家 安 
全 机 关 指 定 的 银行 专 户 交纳 。 保 证 金 的 收取 、 管 理 和 没收 应 当 严 格 按照 法 律 、 
法 规 和 国家 财经 管理 制度 执行 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 截留 、 坐 支 、 私 分 、 挪 用 
或 者 以 其 他 任何 方式 侵吞 保证 金 。 对 破坏 保证 金管 理 制 度 的 单位 或 个 人 ， 应 当 
依照 有 关 规 定 给 予 行政 处 分 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 

上 述 两 种 取保 候审 方式 只 能 选择 其 一 ， 不 能 同时 并 用 。 至 于 选择 哪 种 保 
证 方式 ， 由 作出 取保 候审 决定 的 机 关 根 据 案件 的 具体 情况 决定 。 

3. 取保 候审 的 程序 和 期 限 

(1) 取保 候审 的 决定 。 根 据 法 律 规定 ， 公 、 检 、 法 机 关 都 有 权 决 定 适 用 取 
保 候审 。 一 是 自行 决定 取保 候审 ， 即 公 、 检 、 法 机 关 根 据 案 件 具体 情况 ， 直 接 
决定 适用 取保 候审 ; 二 是 根据 申请 决定 取保 候审 ， 即 公 、 检 、 法 机 关 根 据 犯 罪 
嫌疑 人 所 聘任 的 律师 的 申请 或 者 根据 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代 理 人 的 申 
请 ， 决 定 取保 候审 。 决 定 取保 候审 后 ， 由 办 案 人 员 填 写 取 保 候审 决定 书 和 取保 
候审 通知 书 ， 经 部 门 负 责 人 审核 ， 由 领导 签发 ， 再 由 承办 人 员 向 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 及 保证 人 宣读 取保 候审 决定 书 ， 告 知 其 各 自 应 当 遵守 的 规定 及 承担 的 义 
务 、 违 反 规 定 和 义务 所 应 承担 的 法 律 后 果 等 ， 并 要 求 其 出 具 保 证 书 并 签名 或 者 
盖 章 。 如 果 决 定 机 关 作出 取保 候审 收取 保证 金 的 决定 , 决定 机 关 应 当 及 时 将 《 取 
保 候 审 决 定 书 》 送 达 被 取保 候审 人 和 为 其 提供 保证 金 的 单位 或 个 人 ， 责 令 其 向 
执行 机 关 指 定 的 银行 一 次 性 交纳 保证 金 。 决 定 机 关 核 实 保证 金 已 经 交纳 到 执行 
机 关 指 定 银行 的 凭证 后 ， 应 当 将 《取保 候审 决定 书 》《 取 保 候审 通知 书 》 和 银 
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行 出 具 的 收 款 凭证 及 其 他 有 关 材 料 一 并 递交 执行 机 关 执 行 。 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 决定 取保 候审 的 ， 不 得 中 止 对 案件 的 侦查 、 起 诉 和 审理 。 

(2) 取保 候审 的 执行 。 取 保 候审 由 公安 机 关 或 国家 安全 机 关 执 行 。 执 行 机 
关 在 执行 取保 候审 时 ， 应 当 告 知 被 取保 候审 人 必须 遵守 《刑事 诉讼 法 》 第 56 
条 的 规定 及 违反 规定 或 者 在 取保 候审 期 间 重新 犯罪 应 当 承 担 的 后 果 。 

负责 执行 的 县 级 公安 机 关 接 到 有 关 材 料 后 ， 对 采取 保证 人 担保 的 ， 及 时 
指定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 居住 地 的 派出 所 执行 ， 对 采取 保证 金保 证 的 ， 及 时 通 
知 被 取保 候审 人 交纳 保证 金 ， 并 指定 其 居住 地 的 派出 所 执行 。 具 体 执 行 的 派出 
所 应 当 履 行 下 列 职责 : 监督、 考察 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 遵守 有 关 规 定 ， 监 督 保 
证 人 履行 保证 义务 ， 被 取保 候审 人 违反 应 遵守 的 规定 及 保证 人 未 履行 保证 义务 
的 ， 及 时 告知 决定 机 关 。 

被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 人， 在 取保 候审 期 间 ， 应 当 遵 守 以 下 
规定 : 

第 一 ， 未 经 执行 机 关 批 准 不 得 离开 所 居住 的 市 、 县 。 这 是 对 被 取保 候审 
人 在 取保 候审 期 间 活 动 地 域 的 限制 。 被 取保 候审 期 间 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 只 
能 在 其 所 居住 的 市 、 县 之 内 活动 ， 不 得 擅自 离开 。 如 果 有 正当 理由 需要 离开 ， 
必须 经 过 负责 执行 的 公安 机 关 批准 。 负 责 执行 的 机 关 在 批准 被 取保 候审 人 离开 
所 居住 的 市 、 且 前， 应 当 得 到 决定 取保 候审 机 关 的 同意 。 

第 二 ， 随 传 随 到。 采取 取保 候审 的 目的 ， 是 为 了 保证 侦查 、 起 诉 和 审判 
的 顺利 进行 ， 作 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 必须 做 到 随 传 随 到 。 

第 三 ， 不 得 以 任何 形式 干扰 证 人 作证 。 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 ， 在 取保 候审 期 间 ， 仍 有 一 定 的 人 身 自由 ， 但 不 能 利用 这 些 自由 实施 干扰 证 
人 作证 的 行为 ， 诸 如 对 有 关 证 人 采取 威胁 、 殴 打 、 报 复 ， 使 其 不 能 作证 ， 不 敢 
作证 ， 或 者 使 用 贿赂 手段 ， 指 使 、 引 诱 证 人 使 其 不 作证 或 者 作伪 证 等 。 

第 四 ， 不 得 伪造 、 毁 灭 证 据 或 者 串 供 。 即 被 取保 候审 人 不 得 利用 未 被 昱 
押 的 便利 条 件 与 其 他 同 案 人 订立 攻守 同盟 ， 统 一 口径 ， 隐 藏 、 销 毁 、 伪 造 与 案 
件 有 关 的 证 据 材料 。 

被 取保 候审 人 如 果 违 反 以 上 规定 ， 应 当 根 据 情况 处 理 ， 即 没收 保证 金 的 
部 分 或 全 部 ， 并 区 别 情 形 ， 责 令 具 结 悔过 ， 重 新 交纳 保证 金 、 提 出 保证 人 或 变 
更 强制 措施 。 被 取保 候审 人 违反 《刑事 诉讼 法 》 第 56 条 规定 ， 依 法 应 当 没 收 
保证 金 的 ， 由 县 级 以 上 执行 机 关 自 行 或 根据 原 决定 机 关 的 书面 意见 作出 没收 部 
分 或 全 部 保证 金 的 决定 ， 并 通知 原 决定 机 关 ， 需 要 变更 强制 措施 时 ， 应 当 同 时 
提出 变更 强制 措施 的 意见 ， 连 同 有 关 材 料 一 并 递交 原 决 定 机 关 。 执 行 机 关 应 当 
向 被 取保 候审 人 宣布 没收 保证 金 的 决定 ， 并 告知 其 如 不 服 该 决定 ， 可 以 在 收 到 
《没收 保证 金 决 定 书 》 后 5 日 内 向 执行 机 关 的 上 一 级 主管 部 门 申请 复核 一 次 。 
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上 一 级 主管 机 关 收 到 复核 申请 后 ， 应 当 在 7 日 内 作出 复核 决定 。 没 收 保证 金 的 
决定 已 过 复核 申请 期 限 或 者 经 复核 后 决定 没收 保证 金 的 ， 县 级 以 上 执行 机 关 应 
当 及 时 通知 银行 按照 国家 的 有 关 规 定 上 缴 国库 。 原 决定 机 关 收 到 执行 机 关 已 没 
收 保证 金 的 书面 通知 或 者 变更 强制 措施 的 意见 后 ， 应 当 在 5 日 内 作出 变更 强制 
措施 或 者 责令 犯罪 嫌疑 人 重新 交纳 保证 金 、 提 出 保证 人 的 决定 ， 并 通知 执行 机 
关 。 被 取保 候审 人 在 取保 候审 期 间 没 有 违反 《刑事 诉讼 法 》 第 56 条 规定 ， 也 
没有 故意 重新 犯罪 的 ， 在 解除 取保 候审 、 变 更 强制 措施 或 者 执行 刑罚 的 同时 ， 
县 级 以 上 执行 机 关 应 当 制 作 《 退 还 保证 金 决 定 书 》， 通 知 银行 如 数 退 还 保证 金 ， 
并 书面 通知 原 决定 机 关 ， 通 知 被 取保 候审 人 到 银行 领取 退还 的 保证 金 。 采 取保 
证 人 形式 取保 候审 的 ， 被 取保 候审 人 违反 《刑事 诉讼 法 》 第 56 .条 规定 ， 保 证 
人 未 及 时 报告 的 ， 经 查证 属实 后 ， 由 其 级 以 上 执行 机 关 对 保证 人 处 1 000 元 以 
上 20 000 元 以 下 罚款 ， 并 将 有 关 情 况 及 时 通知 原 决定 机 关 。 保 证 人 在 接 到 执 
行 机 关 的 罚款 决定 后 ， 如 不 服 ， 可 以 在 收 到 《对 保证 人 罚款 决定 书 》 后 5 日 内 ， 
向 执行 机 关 的 上 一 级 主管 机 关 申 请 复核 。 上 级 主管 机 关 收 到 复核 申请 后 ， 
应 当 在 7 日 内 作出 复核 决定 。 当 事 人 如 不 服 复核 决定 ， 可 以 依法 向 有 关机 
关 提 出 申诉 。 

(3) 取保 候审 的 特别 程序 。 对 县 级 以 上 各 级 人 民 代 表 取 保 候审 的 ， 应 当 经 
人 大 代表 所 在 的 人 民 代 表 大 会 主席 团 或 者 其 常务 委员 会 同意 ; 对 乡 、 民 族 乡 、 
镇 人 民 代 表 大 会 代表 取保 候审 的 ， 执 行 机 关 应 当 立 即 向 该 人 大 代表 所 在 的 该 级 
人 民 代 表 大 会 报告 。 

(4) 取保 候审 的 期 限 。 根 据 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 58 条 的 规定 ， 取 保 候审 
最 长 不 得 超过 12 个 月 。 在 司法 实践 中 ， 公 、 检 、 法 三 机 关 将 此 解释 为 ， 在 
诉讼 的 不 同 阶段 各 自 采 取 取 保 候审 期 限 最 长 不 得 超过 12 个 月 。 理 论 界 对 此 
意见 不 一 。 有 的 学 者 赞同 这 一 解释 。 也 有 学 者 认为 公 、 检 、 法 三 机 关 在 整 
个 刑事 诉讼 过 程 中 对 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 采取 取保 候审 的 期 限 合计 不 得 超 
过 12 个 月 。 

(5) 取保 候审 的 解除 、 撤 销 及 变更 。 取 保 候审 的 解除 、 撤 销 及 变更 ， 虽 然 
在 客观 上 都 表现 为 不 再 继续 取保 候审 , 但 其 原因 是 不 同 的 。 根据 《刑事 诉讼 法 》 
第 58 条 的 规定 ， 解 除 取保 候审 的 原因 有 : 一 是 发 现 对 被 取保 候审 的 人 不 应 追 
究 刑 事 责 任 。 属 于 这 种 情形 的 是 已 经 查 明 无 罪 或 符合 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 
规定 的 6 种 法 定 情形 之 一 。 二 是 取保 候审 期 限 届满 。 为 保障 被 取保 候审 人 的 合 
法 权益 和 防止 案件 久 拖 不 决 ， 和 刑事 诉讼 法 规定 了 取保 候审 的 最 长 期 限 不 得 超过 
12 个 月 。 如 果 期 限 届 满 ， 应 当 解 除 取 保 候 审 。 为 了 监督 公安 司法 机 关 严 格 按 
照 法 定期 限 执行 , 《刑事 诉讼 法 》 第 75 条 还 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 及 其 法 
定 代理 人 、 近 亲属 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 的 律师 及 其 他 辩护 人 对 取保 候 
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审 超过 法 定期 限 的 ， 有 权 要 求解 除 取保 候审 。 对 超过 法 定期 限 要 求解 除 取保 
候审 的 ， 应 当 在 7 日 内 审查 决定 。 对 经 审查 未 超过 法 定期 限 的 ， 应 书面 答复 
申请 人 。 

人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 如 果 发 现 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 
取保 候审 不 当 的， 应 当 及 时 撤销 或 者 变更 。 对 不 应 当 采 取 强 制 措施 的 人 采取 
了 取保 候审 的 ， 应 当 撤销 取保 候审 。 对 应 当 采 取 其 他 强制 措施 而 采取 了 取保 
候审 的 ， 则 应 当 变更 为 其 他 适当 的 、 更 为 严厉 的 强制 措施 。 变 更 取保 候审 ， 
一 般 是 变更 为 监视 居住 或 逮捕 。 将 取保 候审 变更 为 逮捕 的 条 件 是 : (1) 被 取 
保 候审 人 企图 自杀 、 逃 跑 ， 逃 避 侦 查 、 审 查 起 诉 的 ，(2) 被 取保 候审 人 实施 
毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 、 干 扰 证 人 作证 的 行为 ， 足 以 影响 侦查 、 审 查 起 诉 
”工作 正常 进行 的 ;，(3) 被 取保 候审 人 未 经 批准 、 擅 自 离开 所 居住 的 市 、 县 ， 
造成 严重 后 果 ， 或 者 两 次 未 经 批准 ， 擅 自 离开 所 居住 的 市 、 县 的 ，(4〉 被 取 
保 候审 人 经 传讯 不 到 案 ， 造 成 严重 后 果 或 者 经 两 次 传讯 不 到 案 的 ;，(5) 在 取 
保 候 审 期 间 故 意 实 施 新 的 犯罪 行为 的 ，(6) 应 当 逮 捕 但 因 患 有 严重 疾病 或 正 
在 怀孕、 哺乳 自己 的 婴儿 而 未 逮捕 ， 疾 病 痊愈 或 者 哺乳 期 已 满 的 。 公 安 机 关 、 
人 民 检 察 院 和 人 民法 院 决定 解除 、 撤 销 取保 候审 的 ， 应 当 制 作 解除 、 撤 销 取 
保 候审 决定 书 ， 写 明理 由 及 决定 事项 。 决 定 书 应 送 达 被 取保 候审 人 ， 通 知 执 
行 机 关 ， 退 还 保证 金 。 有 保证 人 的 ， 还 应 通知 保证 人 ， 以 解除 其 保证 义务 。 
公 、 检 、 法 机 关 决 定 变更 取保 候审 的 ， 应 制作 变更 取保 候审 决定 书 ， 写 明 变 
更 理由 及 变更 后 的 强制 措施 ， 原 取保 候审 自然 失去 效力 。 变 更 决定 应 通知 保 
证 人 、 执 行 机 关 。 


10.6.3 监视 居住 


1， 监 视 居 住 的 概念 

监视 居住 是 指 公 、 检 、 法 机 关 责 令 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 一 定期 限 内 未 
经 批准 不 得 离开 住处 或 指定 居所 ， 并 对 其 行动 加 以 监视 和 控制 的 强制 方法 。 它 
比 取 保 候审 更 严厉 地 限制 了 被 监视 居住 人 的 人 身 自 由 。 根 据 刑 事 诉讼 法 的 规 
定 ， 监 视 居住 的 适用 对 象 、 范 围 与 取保 候审 相同 。 公 、 检 、 法 机 关 对 符合 法 定 
条 件 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 既 可 以 根据 案件 情况 决定 取保 候审 ， 也 可 以 监视 
居住 ， 但 不 得 对 同一 个 人 同时 适用 。 

2 监视 居住 的 条 件 

监视 居住 的 条 件 与 取保 候审 基本 相同 。 对 不 能 提供 保证 人 或 交纳 保证 金 
的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 适 用 监视 居住 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 57 条 规定 ， 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 应 当 遵 
守 以 下 规定 : 
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(1) 未 经 执行 机 关 批 准 不 得 离开 住处 ， 没 有 固定 住处 的 ， 未 经 批准 不 得 离 
开 被 指定 的 居所 。 所 谓 固定 住处 ， 是 指 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 办 案 机 关 所 在 的 
市 、 县 内 生活 的 合法 住处 。 所 谓 指定 的 居所 是 指 办 案 机 关 根 据 案件 情况 ， 在 办 
案 机 关 所 在 的 市 、 县 内 给 被 监视 居住 人 指定 的 生活 居所 。 如 果 被 监视 居住 人 有 
正当 理由 要 求 离开 住处 或 指定 的 居所 ， 须 经 过 公安 机 关 批 准 。 人 民法 院 、 人 民 
检察 院 决定 监视 居住 的 , 公安 机 关 在 作出 批准 决定 前 , 应 当 征 得 决定 机 关 同 意 。 
所 谓 正当 理由 ， 是 指 被 监视 居住 人 有 治 病 、 奔 丧 等 事由 。 

(2) 未 经 执行 机 关 批 准 不 得 会 见 他 人 。 这 里 的 他 人 是 指 与 被 监视 居住 人 共 
同居 住 的 家 庭 成 员 和 聘请 的 律师 以 外 的 人 。 被 监视 居住 人 如 果 要 会 见 他 人 ， 必 
须 经 过 执行 机 关 批 准 方 能 会 见 。 

(3) 在 传讯 的 时 候 及 时 到 案 。 取 保 候审 的 目的 之 一 就 在 于 保障 刑事 诉讼 的 
顺利 进行 ， 因 此 ， 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 被 公 、 检 、 法 机 关 传 讯 
时 ， 必 须 随 传 随 到 ， 接 受 讯 问 。 

(4) 不 得 以 任何 形式 干扰 证 人 作证 。 既 包括 不 能 自己 直接 干扰 ， 也 包括 不 
得 指定 、 委 托 他 人 干扰 证 人 作证 。 

(5) 不 得 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 。 

被 监视 居住 的 犯罪 嫌 颖 人、 被告 人 在 监视 居住 期 间 ， 违 反 上 述 规定 ， 情 
节 严 重 的 ， 予 以 逮捕 。 

3， 监 视 居住 的 程序 

(1) 监视 居住 的 决定 与 交付 执行 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 50 条 的 规定 ， 
公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 都 有 权 决 定 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 监视 
居住 措施 。 承 办 案件 的 司法 工作 人 员 提 出 需要 采取 监视 居住 的 意见 ， 报 部 门 负 
责 人 审核 ， 经 该 公 、 检 、 法 机 关 负责 人 批准 后 ， 制 作 监 视 居住 决 定 书 。 监 视 居 
住 决定 书 应 写 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 姓名 、 住 址 及 身份 等 状况 ， 被 监视 居住 
人 应 遵守 的 事项 和 违反 规定 的 法 律 后 果 ， 执 行 机 关 的 名 称 等 内 容 ， 并 向 被 监视 
居住 人 宣布 。 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 决 定 采取 监视 居住 的 ， 还 应 当 将 监视 居住 
决定 书 和 监视 居住 通知 书 送 达 执 行 机 关 。 

(2) 监视 居住 的 执行 与 期 限 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 51 条 第 2 款 规定 ， 
监视 居住 由 公安 机 关 执 行 。 具 体 由 被 监视 居住 人 住处 或 指定 的 居所 所 在 地 的 派 
出 所 执行 。 如 果 发 现 有 违反 应 遵守 的 规定 的 ， 应 及 时 报告 监视 居住 决定 机 关 ， 
以 便 考 虑 是 否 变更 强制 措施 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 58 条 的 规定 ， 监 视 居住 
的 期 限 最 长 不 得 超过 6 个 月 。 如 同 取保 候审 一 样 ， 对 于 监视 居住 期 限 的 理解 ， 
也 存在 不 同 的 认识 。 此 外 对 各 级 人 大 代表 实施 监视 居住 时 与 取保 候审 的 要 求 相 
同 ， 也 要 注意 遵守 有 关 规 定 。 监 视 居 住 也 有 其 解除 、 撤 销 和 变更 情形 ， 其 原因 
与 取保 候审 相同 。 监 视 居住 的 变更 ， 根 据 不 同情 况 可 以 变更 为 取保 候审 ， 也 可 
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能 变更 为 逮捕 。 对 监视 居住 解除 、 撤销 和 变更 时 ， 也 要 制作 有 关 文 书 ， 向 有 关 
个 人 和 单位 宣布 和 送 达 。 

监视 居住 与 取保 候审 相 比较 ， 虽 然 其 适用 的 范围 和 条 件 相 同 ， 但 监视 居 
住 的 严厉 程度 比 取保 候审 更 强 一 些 。 但 在 司法 实践 中 ， 也 不 能 因此 而 将 被 监视 
居住 人 加 以 拘禁 或 者 变相 拘禁 。 不 得 建立 专门 的 监视 居住 场所 ， 对 被 监视 居住 
人 实施 变相 霸 押 。 不 得 在 看 守 所 、 行 政 拘留 所 、 留 置 室 或 者 其 他 的 工作 场所 
执行 监视 居住 ， 也 不 得 在 监视 居住 期 间 将 该 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 置 于 房 
间 内 派 人 看 守 ， 或 者 在 其 有 住处 的 情况 下 另行 指定 居所 ， 非 法 剥夺 其 人 
身 自由 。 


10.6.4 拘留 


.拘留 的 概念 与 特征 

用事 诉讼 中 的 掀 久 ， 又 称 刑事 拘留 ， 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 对 直接 
受理 的 案件 ， 在 侦查 过 程 中 遇 到 法 定 的 紧急 状况 ， 对 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 
所 采取 的 临时 剥夺 其 人 身 自由 的 一 种 强制 方法 。 我 国 刑事 诉讼 法 规定 的 刑事 拘 
留 具有 如 下 特征 : 

CL) 拘留 是 暂时 剥 于 人 身 自由 的 强制 措施 。 刑 事 拘留 的 突出 特点 在 于 剥 
夺 人 身 白 由 ， 但 是 属于 暂时 的 或 临时 性 的 。 拘 留 与 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居 
住 的 不 同 在 于 ， 前 者 是 剥夺 自由 的 强制 措施 ， 而 后 者 是 限制 自由 的 强制 措施 ， 
剥夺 人 身 自由 是 指 将 被 拘留 者 收押 于 一 定 的 场所 看 管 ， 不 得 与 外 界 接触 。 因 
而 是 一 种 相当 严厉 的 强制 措施 。 拘 留 又 是 一 种 临时 性 的 强制 措施 。 临 时 性 是 
指 拘留 的 期 限 短暂 。 欧 美 各 国 对 刑事 拘留 的 期 限 都 不 长 ， 有 24 小 时 、48 小 
时 和 72 小 时 不 等 。 我 国 刑 诉 法 规定 拘留 通常 不 得 超过 14 天 ， 特 殊 情 况 下 也 
不 得 超过 37 天 。 如 果 公 安 机 关 和 检察 院 违反 有 关 规 定 ， 被 拘留 的 人 及 其 法 
定 代 理 人 、 近 亲属 或 其 委托 的 律师 等 有 权 要 求 释放 。 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 
应 当 立 即 释放 。 

(2) 拘留 的 决定 机 关 具 有 特定 性 。 依 照 法 律 规定 ， 有 权 决 定 拘留 的 机 关 是 
公安 机 关 、 人 民 检 察 院 等 对 刑事 案件 具有 侦查 权 的 机 关 。 除 此 之 外 ， 其 他 任何 
机 关 《〈 包 括 人 民法 院 )、 团 体 和 个 人 都 无 权 适 用 拘留 。 法 律 之 所 以 将 拘留 的 决 
定 权 赋 了 予 侦查 机 关 ， 既 是 世界 各 国 刑事 司法 的 惯例 ， 也 是 侦查 机 关 的 工作 性 质 
决定 的 。 赋 予 其 刑事 拘留 权 ， 才 能 适应 侦查 机 关 在 紧急 情况 下 ， 临 时 采取 必要 
的 措施 ， 歇 止 和 控制 犯罪 的 实际 需要 。 

(3) 拘留 的 对 象 与 条 件 具 有 特定 性 。 由 于 拘留 涉及 剥夺 人 身 自由 ， 所 以 ， 
对 哪些 人 能 适用 拘留 ， 立 法 上 有 严格 的 限制 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 61 条 规定 ， 
“公安 机 关 对 于 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 ， 如 果 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 先 
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行 拘留 : (—) 正在 预备 犯罪 、 实 行 犯 罪 或 者 在 犯罪 后 即时 被 发 觉 的 ; 
(二 ) 被 害 人 或 者 在 场 亲眼 看 见 的 人 指认 他 犯罪 的 : (=) 在 身边 或 者 住处 
发 现 有 犯罪 证 据 的 ; M) 犯罪 后 企图 自杀 、 和 逃跑 或 者 在 逃 的 ; (五 ) AR 
灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 可 能 的 ，( 六 ) 不 讲 真实 姓名 、 住 址 ， 身 份 不 明 的 ; 
CE) 有 流窜 作案 、 多 次 作案 、 结 伙 作 案 重 大 嫌疑 的 .” 另 外, 《刑事 诉讼 法 》 
第 132 条 规定 ， 人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 中 符合 刑 诉 法 第 61 条 第 4 项 、 
第 5 项 规定 的 情形 ， 需 要 拘留 犯罪 嫌疑 人 的 ， 人 民 检 察 院 有 权 作 出 拘留 决定 。 
可 见 ， 拘 留 必 须 同时 符合 两 个 条 件 : 一 是 拘留 的 对 象 是 现行 犯 或 者 是 重大 犯 
罪 嫌疑 分 子 。 现 行 犯 是 指正 在 进行 犯罪 的 人 ， 重 大 嫌疑 分 子 是 指 有 证 据 证 明 
其 具有 重大 犯罪 嫌疑 的 人 。 二 是 具有 法 定 的 紧急 情形 之 一 ， 即 《刑事 诉讼 法 》 
第 61 条 规定 的 7 种 情形 之 一 。 

C4) 拘留 是 侦查 阶段 适用 的 强制 措施 。 拘 留 的 临时 性 和 适用 对 象 的 特定 性 
都 表明 其 适用 仅 限 于 侦查 阶段 。 拍 留 的 决定 主体 是 作为 侦查 机 关 的 公安 机 关 和 
检察 机 关 ， 而 不 包括 作为 审判 机 关 的 人 民法 院 ， 显 然 也 不 包括 作为 审查 起 诉 机 
关 的 人 民 检 察 院 ， 即 不 适用 于 审查 起 诉 阶段 。 拘 留 的 对 象 是 现行 犯 和 重大 嫌疑 
分 子 ， 而 不 是 被 告 人 。 同 时 ， 在 审查 起 诉 和 审判 阶段 的 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 就 
其 案件 的 处 理 而 言 ， 已 经 不 可 能 再 符合 拘留 的 条 件 。 除 非 是 涉及 另外 的 案件 ， 
对 其 正在 处 理 的 案件 而 言 尚 未 被 螺 押 的 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 ， 又 犯 新 罪 或 被 发 
现 有 应 当 受 追诉 的 罪行 的 ， 同 时 又 符合 拘留 条 件 的 ， 可 以 对 其 拘留 。 但 是 ， 在 
程序 上 ， 拘 留 是 对 其 新 罪 进行 侦查 所 采取 的 强制 措施 ， 而 不 是 针对 已 经 进入 审 
查 起 诉 或 审判 阶段 的 原案 。 

2. 拘留 的 程序 

公安 机 关 、 检 察 机 关 的 办 案 人 员 认 为 需要 拘留 犯罪 嫌疑 人 时 ， 应 填写 
《呈请 拘留 报告 书 》， 注 明 有 关 情 况 和 理由 ， 经 部 门 领导 审核 ， 即 分 别 由 公 
安 机 关 负 责 人 或 检察 长 决定 。 拘 留 一 律 由 公安 机 关 执 行 。 在 紧急 情况 下 ， 
人 民 检 察 院 可 以 向 犯罪 嫌疑 人 宣布 拘留 决定 ， 送 交 公 安 机 关 执 行 。 公 安 机 
关 执 行 拘留 时 ， 应 持 县 级 以 上 公安 机 关 签 发 的 《拘留 证 》， 向 被 拘留 人 出 示 
《拘留 证 》， 并 宣布 对 其 实行 拘留 。 然 后 责令 被 拘留 人 在 拘留 证 上 签名 或 盖 
章 或 按 指 印 。 被 拘留 人 拒绝 签名 或 盖 章 的 ， 应 加 以 注 明 。 对 于 符合 刑 诉 法 
第 61 条 规定 的 情形 之 一 的 ， 因 情况 紧急 ， 来 不 及 办 理 拘留 手续 的 ， 可 以 先 
将 犯罪 嫌疑 人 带 至 公安 机 关 ， 再 补办 拘留 手续 。 公 安 机 关 依 法 执行 拘留 时 ， 
任何 人 不 得 抗拒 或 阻拦 。 执 行 拘留 的 人 员 遇 到 抗拒 时 ， 可 以 依法 使 用 警 械 
和 武器 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 62 条 的 规定 ， 公 安 机 关 在 异地 执行 拘留 时 ， 
应 当 通 知 被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 ， 被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 应 当 
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予以 配合 。 

除 有 碍 侦查 或 无 法 通知 的 情形 外 ， 决 定 拘留 的 机 关 应 当 把 拘留 的 原因 和 
螺 押 的 处 所 ， 在 拘留 后 24 小 时 内 通知 被 拘留 人 的 家 属 或 者 其 所 在 单位 。 之 所 
以 要 求 在 24 小 时 内 通知 被 拘留 人 的 家 属 或 单位 ， 是 让 他 们 及 时 知道 拘留 的 原 
因 和 收押 场所 。 有 碍 侦查 的 情形 包括 : 其 他 共同 犯罪 嫌疑 人 闻 讯 后 有 可 能 逃跑 ， 
隐匿 、 毁 弃 或 者 伪造 证 据 的 ， 可 能 互相 串通 ， 订 立 攻 守 同 盟 的 ， 其 他 犯罪 有 待 
查证 及 还 未 采取 相应 措施 的 等 等 。 但 在 上 述 情形 消除 后 ， 应 当 立 即 通知 被 拘留 
人 的 家 属 或 者 他 所 在 的 单位 。 对 没有 在 24 小 时 内 通知 的 ， 应 当 在 拘留 通知 书 
中 注 明 原因 。 无 法 通知 的 情况 包括 :被 拘留 人 不 讲 真 实 姓 名 、 住 址 的 ， 被 拘留 
人 无 家 属 或 工作 单位 的 ， 等 等 。 

公安 机 关 对 于 被 拘留 的 人 ， 应 当 在 拘留 后 的 24 小 时 内 进行 讯问 。 在 发 现 
不 应 当 拘留 的 时 候 ， 必 须 立 即 释 放 ， 发 给 释放 证 明 。 对 需要 逮捕 而 证 据 还 不 充 
足 的 ， 可 以 取保 候审 或 者 监视 居住 。 尽 快讯 问 的 目的 在 于 : 一 是 及 时 收集 证 据 ， 
使 被 拘留 人 不 具有 了 喘息 之 机 ， 和 否则 ， 其 可 能 形成 反 债 查 的 心理 准备 ， 给 侦查 活 
动 带 来 困难 ， 二 是 防止 可 能 发 生 的 不 应 当 拘留 的 情况 。 所 谓 不 应 当 拘 留 的 ， 包 
括 犯罪 行为 没有 发 生 ， 或 被 拘留 人 的 行为 不 构成 犯罪 ， 虽 有 犯罪 行为 ， 但 依法 
不 应 当 追 究 刑事 责任 ， 虽 有 犯罪 行为 ， 但 不 是 拘留 人 所 为 ， 犯 罪行 为 是 被 拘留 
人 所 为 ， 但 不 符合 《刑事 诉讼 法 》 第 61 条 规定 的 拘留 条 件 而 不 需要 拘留 ， 等 
等 。 对 不 需要 拘留 的 ， 应 当 立 即 释放 ， 并 发 给 释放 证 明 。 经 过 讯问 ， 认 为 被 拘 
留 人 犯 有 严重 罪行 依法 需要 逮捕 ， 但 在 拘留 的 期 限 内 无 法 收集 到 证 据 而 达 不 到 
逮捕 条 件 的 ， 拘 留 的 法 定期 限 届满 ， 如 果 释 放 可 能 继续 危害 社会 或 者 有 逃跑 、 
串 供 、 毁 灭 证 据 等 妨害 侦查 活动 顺利 进行 的 可 能 的 ， 应 依法 改 用 取保 候审 或 监 
视 居住 。 

犯罪 嫌疑 人 不 讲 真实 姓名 、 住 址 、 身 份 不 明 的 ， 在 30 日 内 不 能 查 清 提 请 
批准 逮捕 的 ， 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 拘 留 期 限 自 查 清 其 身份 之 日 起 
计算 ， 但 不 得 停止 对 其 犯罪 行为 的 侦查 。 

根据 《全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代表 法 》 的 规定 ， 拘 
留 担任 本 级 人 大 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 立 即 向 本 级 人 大 主席 团 或 常委 会 报 
告 ; 拘留 担任 上 级 人 大 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 立 即 报 该 代表 所 属 人 民 代 表 大 
会 同 级 的 公安 〈 检 察 ) 机 关 并 向 该 级 人 大 主席 团 或 常委 会 报告 ， 拘留 担任 下 级 
人 大 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 直接 向 该 代表 所 属 的 人 大 主席 团 或 常委 会 报告 ， 也 
可 委托 该 级 同 级 的 公安 〈 检 察 ) 机 关 报 告 ， 拘留 担任 乡 、 镇 人 大 代表 的 犯罪 嫌 
BEA, HARA WH) 机 关 报 告 乡 、 镇 人 民 代表 大 会 。 如 果 拘 留 的 犯罪 嫌 
疑 人 担任 两 级 以 上 人 大 代表 ， 要 按 规 定 分 别 报告 ， 不 得 省 略 手 续 。 如 果 拘 留 的 
犯罪 嫌疑 人 是 本 辖区 之 外 的 人 大 代表 ， 则 应 委托 该 代表 所 属 同 级 公安 (检察 ) 
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机 关 履 行 报告 手 续 。 

公安 机 关 对 被 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 认 为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 拘留 后 的 3 
日 内 ， 提 请 人 民 检 察 院 审查 批准 逮捕 ， 在 特殊 情况 下 ， 提 请 审查 批捕 的 时 间 
可 以 延长 1 一 4 日 。 人 民 检 察 院 应 当 自 接 到 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 书后 的 7 
天 内 作出 决定 批准 逮捕 或 者 不 批准 逮捕 的 决定 。 因 此 ， 正 常情 况 下 ， 拘 留 虹 
押 的 期 限 为 10 日 以 内 ， 特 殊 情 况 下 为 14 日 。 所 谓 特 殊 情况 ， 是 指 案件 比较 
复杂 或 者 交通 不 便 的 边远 地 区 ， 调 查 取证 困难 等 情形 。 在 更 为 特殊 的 情形 下 ， 
提请 批捕 的 时 间 可 以 延长 至 30 日 。 这 是 针对 流窜 作案 、 多 次 作案 、 结 伙 作 
案 的 重大 嫌疑 分 子 ， 才 将 提请 批捕 的 时 间 延 长 至 30 天 ， 加 上 检察 机 关 审 查 
批捕 的 7 天 ， 腊 押 的 最 长 期 限 为 37 天 。 所 谓 流窜 作案 ， 是 指 跨 市 、 县 管辖 
范围 连续 作案 ， 或 者 在 居住 地 作案 后 逃跑 到 外 省 、 市 、 县 继续 作案 ， 多 次 作 
案 是 指 3 次 以 上 作案 ， 结 伙 作 案 是 指 2 人 以 上 共同 作案 。 另 外 ， 根 据 《 刑 事 
诉讼 法 》 第 134 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 对 直接 受理 的 案件 的 犯罪 嫌疑 人 拘留 
后 认为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 10 日 以 内 作出 决定 ， 即 此 种 情况 下 肢 押 的 期 限 
为 10 天 以 内 ; 在 特殊 情况 下 ， 决 定 逮捕 的 时 间 可 以 延长 1 一 4 A, BY 
最 长 期 限 为 14 天 。 

公安 机 关 和 检察 机 关 应 当 严 格 执行 拘留 羁押 期 限 的 规定 。 认 为 需要 逮捕 
并 且 符 合 逮捕 条 件 的 ， 在 法 定期 限 内 办 理 报 捕 、 批 捕 或 决定 逮捕 手续 。 公 安 机 
关 向 检察 机 关 报 捕 后 ， 检 察 机 关 不 批准 逮捕 时 ， 公 安 机 关 应 当 在 接 到 通知 后 立 
即 释放 被 拘留 人 ， 发 给 释放 证 明 ， 并 将 执行 情况 及 时 通知 人 民 检 察 院 。 公 安 机 
关 认 为 不 批准 逮捕 决定 有 错误 的 ， 可 以 要 求 检察 机 关 复 议 ， 但 必须 立即 释放 ， 
不 能 因为 有 意见 分 歧 而 不 释放 被 拘留 人 。 决 定 拘留 的 机 关 在 法 定 的 拘留 螺 押 期 
限 届满 时 ， 如 果 认 为 报 捕 、 决 定 逮捕 的 条 件 不 成 熟 以 及 报 捕 后 没有 被 批准 逮捕 
而 需要 继续 侦查 的 ， 对 于 符合 取保 候审 、 监 视 居 住 条 件 的 ， 依 法 采取 取保 候审 、 
监视 居住 等 强制 措施 。 

拘留 如 果 超 过 了 法 定 的 暗 押 期 限 ， 被 拘留 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 、 
被 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 所 委托 的 律师 ， 有 权 要 求解 除 拘留 ， 释 放 被 拘留 人 。 这 是 
防止 和 久 拘 不 决 ， 保 护 公民 合法 权益 的 需要 和 体现 。 

3， 刑 事 拘留 与 其 他 拘留 的 区 别 

中 国法 律 除 了 规定 刑事 拘留 外 ， 还 有 行政 拘留 和 司法 拘留 ， 相 互 间 既 有 
形似 之 处 ， 也 有 区 别 。 

C1) 刑事 拘留 与 行政 拘留 的 区 别 。 行 政 拘留 是 指 由 法 定 的 行政 机 关 依照 行 
政法 规 对 违反 行政 法 规 的 人 给 予 的 一 种 剥夺 人 身 自由 的 行政 处 罚 。 与 刑事 拘留 
相 比较 ， 两 者 有 一 些 相同 之 处 ， 但 两 者 存在 以 下 区 别 〈 表 10-2): 
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表 10-2 刑事 拘留 与 行政 拘留 的 区 别 ”[ 周 伟 ，2003] 















是 对 实施 了 违反 治安 管理 
行为 者 的 一 种 处 罚 ， 实 质 上 是 
一 种 制裁 。 


是 刑事 诉讼 中 的 保证 性 
措施 ， 是 一 种 具有 程序 意义 
的 诉讼 行为 ， 而 非 对 被 适用 
者 的 惩罚 。 












目的 在 于 保证 刑事 诉讼 活 目的 在 于 惩罚 和 教育 行政 
动 的 顺利 进行 。 违法 人 。 


适用 于 符合 法 定 情形 的 现 适用 于 行政 违法 的 人 。 
行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 ， 他 们 
是 受到 刑事 追诉 的 对 象 。 
一 般 情 况 下 最 多 为 10 
日 ， 特 殊 情 况 下 最 多 为 14 
日 ， 对 流窜 作案 ， 多 次 作案 、 
结伙 作案 的 重大 嫌疑 分 子 最 
£4378. 

公安 机 关 、 人 民 检 察 院 等 














最 长 为 15 日 。 






AIR 

















只 能 由 公安 机 关 适 用 ， 






行使 机 关 侦查 机 关 都 有 权 使 用 ， 使 用 者 | 使 用 者 的 法 律 地 位 是 行政 执 
的 法 律 地 位 是 刑事 司法 机 关 。 | 法 机 关 。 
显然 ， 这 两 种 拘留 是 性 质 完全 不 同 ， 不 能 互相 代替 ， 也 不 能 混 请 使 用 的 
强制 措施 。 


(2) 刑事 拘留 与 司法 拘留 。 司 法 拘留 分 为 民事 司法 拘留 和 刑事 司法 拘留 。 
民事 司法 拘留 是 指 人 民法 院 对 实施 了 妨害 民事 诉讼 行为 、 情 节 严重 的 人 所 
采取 的 在 一 定期 间 内 和 剥夺 其 人 身 自由 的 制裁 方法 。 刑 事 司法 拘留 是 指 人 民 
法 院 对 严重 违反 法 庭 秩序 的 诉讼 参与 人 、 旁 听 人 员 采 取 的 在 一 定期 限 内 莘 
夺 其 人 身 自 由 的 制裁 方法 。 刑 事 拘留 与 司法 拘留 都 是 在 诉讼 过 程 中 使 用 
的 强制 措施 ， 都 是 为 了 保障 诉讼 的 顺利 进行 ， 但 两 者 具有 以 下 重要 区 别 
(# 10-3): 


#10-3 刑事 拘留 与 司法 拘留 的 区 别 









司法 拘留 
是 对 妨害 诉讼 行为 人 的 制裁 
方法 。 
适用 于 严重 妨害 民事 诉讼 或 
刑事 审判 的 行为 人 ， 不 但 可 以 
对 当事人 、 其 他 诉讼 参与 人 适 
用 ， 并 可 适用 于 没有 参加 诉讼 
的 案外 人 。 
由 人 民法 院 决定 适用 。 


刑事 拘留 


是 一 种 程序 性 措施 ， 不 
具有 结论 意义 。 
适用 于 符合 法 定 情形 的 
现行 犯 或 重大 嫌疑 分 子 。 





























适用 对 象 






由 公安 机 关 和 人 民 检 察 
院 决 定 适用 。 
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10.6.5 ”逮捕 


1. 还 捕 的 概念 及 条 件 

逮捕 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 为 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 ， 
在 一 定期 限 内 依法 剥夺 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 自由 ， 了 予以 蛙 押 ， 并 进行 审 
查 的 强制 措施 。 逮 捕 是 刑事 强制 措施 中 最 为 严厉 的 方法 。 其 严厉 性 表现 为 强行 
剥夺 人 身 自由 ， 轴 押 审查 。 通 常 直 至 判决 生效 时 止 。 

逮捕 和 拘留 都 是 剥夺 人 身 自 由 的 强制 措施 。 但 是 ， 拘 留 是 具有 临时 性 的 
暂时 剥夺 人 身 自由 的 强制 措施 ， 而 逮捕 则 是 相对 稳定 的 蜡 押 期 限 较 长 的 剥夺 人 
身 自由 的 强制 措施 ， 它 是 一 种 十 分 严厉 的 强制 手段 ， 在 一 定期 限 内 对 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 强行 蜡 押 ， 侦 查 、 检 察 和 审判 机 关 不 仅 可 以 随时 讯问 ， 而 且 还 能 有 
效 地 防止 串 供 、 毁 灭 证 据 、 逃 跑 、 自 杀 等 妨害 刑事 诉讼 顺利 进行 的 情况 发 生 ， 
这 是 逮捕 积极 的 一 面 。 但 是 ， 由 于 逮捕 是 在 较 长 时 期 内 剥夺 人 身 自 由 ， 如 果 使 
用 不 当 ， 将 会 严重 侵犯 公民 的 合法 权益 。 因 此 ， 立 法 上 对 逮捕 的 条 件 作 了 明确 
具体 的 规定 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 60 条 规定 :“ 对 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 
判处 徒刑 以 上 刑罚 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 采 取 取 保 候 审 、 监 视 居住 等 方法 ， 
尚 不 足以 防止 发 生 社会 危险 性 ， 而 有 逮捕 必要 的 ， 应 即 依法 逮捕 。 对 应 当 逮捕 
的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 如 果 患 有 严重 疾病 ,或 是 正在 怀孕 、 哺 乳 自己 婴儿 的 
妇女 ， 可 以 采用 取保 候审 或 者 监视 居住 的 办 法 。”( 图 10-2) 这 一 规定 明确 了 
逮捕 应 当 具 备 的 三 个 条 件 : 








可 以 取保 候审 
或 监视 居住 


图 10-2 ”中 国 刑事 诉讼 系统 中 的 逮捕 条 件 [ 常 远 、 曹 康 , 2002] 


(1) 有 证 据 证 明 犯 罪 事 实 的 发 生 。 这 是 指 : 第 一 ， 犯 罪 事 实 已 经 发 生 ， 并 
有 证 据 能 够 证 明 其 发 生 ;， 如 果 没 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 发 生 ， 也 就 不 存在 适用 
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逮捕 的 问题 。 第 二 ， 有 证 据 证 明 犯 罪 事 实 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实施 的 ， 而 非 
他 人 实施 的 ;逮捕 是 针对 具体 的 自然 人 适用 的 ， 所 以 ， 必 须 有 证 据 证 明 其 实施 
了 犯罪 行为 ; 如 果 虽 然 有 犯罪 事实 发 生 , 但 没有 证 据 证 明 某 人 实施 了 犯罪 行为 ， 
就 不 能 对 其 实施 逮捕 。 第 三 ， 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 实施 犯罪 行为 的 证 据 已 
经 查证 属实 。 应 当 指 出 的 是 ， 在 把 握 逮 捕 这 一 条 件 时 ， 应 当 注 意 “ 有 证 据 证 
明 ” 与 “证 据 充 分 ”是 有 区 别 的 ， 前 者 的 证 明 程度 显然 低 于 后 者 。 但 “有 证 
据 证 明 ” 中 的 证 据 也 必须 是 查证 属实 的 ， 并 已 达到 相当 的 证 明 程度 ， 或 者 至 
少 能 够 证 明 有 重大 犯罪 嫌疑 。 以 上 三 点 是 构成 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 的 必 备 条 
件 ， 从 事实 、 对 象 和 证 明 程 度 三 个 方面 确定 是 否 有 证 据 证 明 犯 罪 事 实 。 

(2) 可 能 判处 徒刑 以 上 刑罚 。 这 是 根据 已 经 收集 到 的 证 据 材料 所 证 明 的 犯 
罪 事 实 ， 依 照 刑法 的 规定 所 作 的 一 种 判断 ， 是 实施 逮捕 时 在 刑事 实体 法 方面 的 
要 求 。 我 国 刑法 根据 犯罪 行为 的 社会 危害 性 ， 设 定 了 轻重 不 同 的 刑 种 。 应 当 逮 
捕 的 ， 只 是 那些 可 能 判处 的 最 低 刑罚 为 有 期 徒刑 以 上 刑罚 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 。 对 那些 可 能 被 判处 拘役 、 管 制 以 下 刑罚 及 可 能 被 免除 刑罚 的 ,不 适用 逮捕 。 
罪刑 相 适应 是 刑事 司法 的 一 条 准则 。 如 果 强 制 措施 的 严厉 程度 重 于 可 能 受到 的 
刑罚 处 罚 ， 就 会 违反 罪刑 相 适 应 原则 。 如 将 可 能 被 判处 管制 、 拘 役 或 单 处 罚金 
型 的 人 予以 逮捕 ， 就 会 形成 强制 措施 重 于 刑罚 的 情形 。 因 此 ， 逮 捕 应 当 有 罪行 
轻重 的 限定 。 | 

(3) 采取 取保 候审 、 监 视 居住 等 方法 尚 不 足以 防止 社会 危险 性 而 有 逮捕 必 
要 的 。 这 一 条 件 说 明 ， 即 使 具备 了 前 两 个 条 件 ， 也 不 一 定 要 逮捕 ， 只 有 在 取保 
候审 、 监 视 居住 尚 不 能 防止 社会 危险 性 而 有 逮捕 必要 时 ， 才 采取 逮捕 措施 。 如 
果 采 用 取保 候审 、 监 视 居 住 方法 是 以 防止 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 继续 犯罪 、 逃 跑 、 
自杀 、 串 供 等 干扰 诉讼 进行 的 行为 时 ， 则 不 必要 实行 逮捕 。 

以 上 三 个 条 件 ， 必 须 同 时 具备 ， 缺 一 不 可 。 司 法 机 关 在 适用 中 应 当 严 格 
依法 ， 防 止 错 捕 的 发 生 。 

此 外 ， 对 符合 上 述 条 件 ， 应 当 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 如 果 患 有 严 
重 疾 病 ， 或 者 是 正在 怀孕 、 哺 乳 自己 婴儿 的 妇女 ， 可 以 采取 取保 候审 、 监 视 居 
住 方法 ， 这 是 人 道 主 义 精 神 的 体现 。 

2. 逮捕 的 权限 划分 

为 保护 公民 合法 权益 ， 防 止 可 能 出 现 的 错误 逮捕 ， 体 现 公 、 检 、 法 机 关 
分 工 负责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制约 原则 ， 法 律 对 逮捕 的 权限 作 了 明确 规定 。 我 国 
《 完 法 》 第 37 条 规定 :“ 任 何 公民 ， 非 经 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 或 者 人 民 
法 院 决定 并 由 公安 机 关 执 行 ， 不 受 逮捕 。”《 刑 事 诉讼 法 》 第 59 条 规定 : “GR 
捕 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 人， 必须 经 过 人 民 检 察 院 批准 或 者 人 民法 院 决定 ， 由 公安 
机 关 执行 。” 这 些 规定 说 明 : 逮捕 权 由 公 、 检 、 法 机 关 行 使 ， 其 他 任何 机 关 、 
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团体 和 个 人 都 无 权 对 任何 公民 实行 逮捕 。 在 公 、 检 、 法 机 关 之 间 ， 逮 捕 的 权限 
是 不 同 的 。 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 有 权 决 定 逮捕 ， 人 民 检 察 院 有 权 批准 逮捕 ， 
公安 机 关 对 自己 侦查 的 案件 ， 认 为 需要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 依法 提请 
人 民 检 察 院 审查 批准 ,而 无 权 自 行 决定 逮捕 。 但 无 论 是 决定 逮捕 还 是 批准 逮捕 ， 
都 由 公安 机 关 执 行 〈 图 10-3 )。 


公安 机 关 提请 





图 10-3 中国 刑 事 诉讼 系统 中 逮捕 的 权限 与 程序 ”[ 常 远 、 程 相 会 , 2002] 


3. 提请 、 批 准 建 捕 

(1) 公安 机 关 提 请 逮捕 。 公 安 机 关 要 求 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 写 出 
提请 批准 逮捕 书 ， 连 同 案卷 材料 、 证 据 ， 一 并 移送 同 级 人 民 检 察 院 审查 批准 。 
必要 的 时 候 ， 人 民 检 察 院 可 以 派 人 参加 公安 机 关 对 于 重大 案件 的 讨论 。 提 请 批 
准 逮 捕 书 应 当 写 明 犯 罪 嫌 疑 人 的 姓名 、 人 性别、 年龄、 籍贯、 职业、 民族、 住址 、 
简历 、 所 犯罪 行 和 主要 证 据 ， 指 控 的 罪名 、 逮 捕 的 法 律 依据 。 案 卷 材料 、 证 据 
是 检察 机 关 掌 握 案情 、 审 查 提请 逮捕 的 事实 依据 ， 所 以 应 当 移送 。 人 民 检 察 院 
在 必要 的 时 候 ， 可 以 派 人 参加 公安 机 关 对 重大 案件 的 讨论 ， 提 前 了 解 案情 ， 为 
审查 批捕 做 一 定 准备 。 所 谓 “ 必 要 的 时 候 ” 是 指 案情 重大 、 人 情况 紧急 等 。 

(2) 人 民 检 察 院 审查 、 批 准 逮 捕 。 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 的 ， 
应 当 进 行 审查 ,然后 根据 具体 情况 ， 分 别 作出 两 种 处 理 : 对 符合 《刑事 诉讼 法 》 
第 60 条 规定 的 逮捕 条 件 的 ， 依 法 作出 批准 逮捕 的 决定 ， 并 制作 批准 逮捕 决定 
书 ， 连 同 案 卷 材料 等 送 达 公安 机 关 ， 公 安 机 关 应 当 立 即 执行 ， 并 将 执行 情况 及 
时 通知 人 民 检 察 院 ， 对 不 符合 逮捕 条 件 的 ， 作 出 不 批准 逮捕 的 决定 ， 并 制作 不 
批准 逮捕 决定 书 ， 说 明 不 批准 逮捕 的 理由 ， 连 同 案卷 材料 等 送 达 公 安 机 关 。 对 
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需要 补充 侦查 的 ， 也 应 当 同 时 通知 公安 机 关 。 

人 民 检 察 院 对 公安 机 关 移 送 提请 批准 逮捕 的 案件 ， 应 当 按照 法 律 规定 的 
期 限 办 理 ， 即 对 已 被 刑事 拘留 的 ， 自 接 到 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 书后 的 7 日 之 
内 ， 作 出 批准 逮捕 或 者 不 批准 逮捕 的 决定 。 人 民 检 察 院 对 已 作出 的 批准 逮捕 决 
定 发 现 确 有 错误 的 ， 应 当 撤 销 原 批准 逮捕 决定 ， 送 达 公 安 机 关 执 行 。 对 已 作出 
的 不 批准 逮捕 决定 发 现 确 有 错误 ， 需 要 批准 逮捕 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 撤 销 原 不 
批准 逮捕 决定 ， 并 重新 作出 批准 逮捕 决定 ， 送 达 公 安 机 关 执 行 。 对 因 撤 销 原 批 
准 逮 捕 决 定 而 被 释放 的 犯罪 嫌疑 人 或 者 逮捕 后 公安 机 关 变 更 为 取保 候审 、 监 视 
居住 的 犯罪 嫌疑 人 ， 又 发 现 需要 逮捕 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 重 新 办 理 逮 捕手 续 。 

公安 机 关 如 果 认 为 人 民 检 察 院 不 批准 逮捕 的 决定 有 错误 的 时 候 ， 可 以 要 
求 复议 ， 即 再 次 申请 批准 ， 但 必须 将 已 拘留 的 人 释放 。 不 能 因为 认为 不 批准 建 
捕 决定 有 错误 而 拒绝 释放 被 拘留 人 。 人 民 检 察 院 应 当 另 行 指派 审查 批捕 部 门 的 
办 案 人 员 进 行 复议 ， 并 将 复议 结果 通知 公安 机 关 。 如 果 复 议 不 被 接受 ， 公 安 机 
关 还 可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 申 请 复核 ， 上 级 人 民 检 察 院 应 当 进 行 复核 ， 复 核 
后 作出 是 否 变 更 的 决定 ， 并 通知 下 级 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 执 行 。 上 级 人 民 检 
察 机 关 的 复核 决定 , 是 最 终 决 定 , 公安 机 关 或 下 级 人 民 检 察 院 即 使 有 不 同意 见 ， 
也 必须 执行 。 

审查 批准 逮捕 的 过 程 ， 也 是 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 侦 查 活动 是 否 合法 实 
施法 律 监 督 的 过 程 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 76 条 规定 :“ 人 民 检 察 院 在 审查 批准 逮 
捕 工作 中 ， 如 果 发 现 公安 机 关 的 侦查 活动 有 违法 情况 ， 应 当 通 知 公安 机 关 了 予以 
纠正 ， 公 安 机 关 应 当 将 纠正 情况 通知 人 民 检 察 院 。” 

4. 决定 逮捕 

依照 逮捕 的 权限 划分 ， 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 在 办 理 案件 的 过 程 中 ， 对 
应 当 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 都 有 权 作 出 逮捕 决定 。 人 民 检 察 院 办 理 直 接 立 
案 侦 查 的 案件 ， 需 要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 ， 由 侦查 部 门 填写 逮捕 犯罪 嫌疑 人 意见 
书 ， 连 同 案卷 材料 一 并 送 交 本 院 审查 批捕 部 门 审查 。 人 民 检 察 院 侦查 部 门 对 已 
被 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 报 捕 的 ， 应 当 在 法 定期 限 内 提出 ;审查 批捕 部 门 在 接 到 逮 
捕 犯 罪 嫌疑 人 意见 书后 ， 应 当 在 法 定期 限 内 提出 意见 ， 经 检察 长 或 检察 委员 会 
决定 逮捕 或 者 不 予 逮捕 。 决 定 逮 捕 的 ， 审 查 批捕 部 门 应 当 制 作 逮捕 决定 书 ， 连 
同 案卷 材料 送 交 侦查 部 门 ， 由 侦查 部 门 通知 公安 机 关 执 行 ， 必 要 时 人 民 检 察 院 
可 以 协助 执行 。 决 定 不 逮捕 的 ， 应 当 制 作 不 予 逮捕 决定 书 ， 连 同 案卷 材料 退 交 
侦查 部 门 ， 并 将 已 被 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 立即 释放 ， 需 要 继续 侦查 的 ， 可 以 采取 
其 他 强制 措施 。 

人 民法 院 在 办 案 过 程 中 ， 对 自诉 案件 的 被 告 人 和 公诉 案件 的 被 告 人 ， 只 
要 符合 逮捕 条 件 ， 认 为 应 当 逮 捕 时 ， 都 有 权 决定 逮捕 ， 决 定 逮捕 应 制作 决定 逮 
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捕 书 ， 并 送 交 公安 机 关 执 行 。 如 果 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 县 级 以 上 人 
大 代表 ， 无 论 是 批准 逮捕 ， 还 是 决定 逮捕 ， 都 应 办 理 相关 手 续 。 即 应 当 报 请 该 
人 大 代表 所 在 的 人 民 代 表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 许可 。 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 是 乡 、 镇 一 级 人 大 代表 时 ， 应 当 向 乡 、 镇 人 民 代表 大 会 报告 。 

5. HATRI 

逮捕 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 不 论 是 由 人 民 检 察 院 批准 逮捕 ， 还 是 由 人 民 
检察 院 或 人 民法 院 决 定 逮 捕 ， 都 一 律 由 公安 机 关 执 行 。 公 安 机 关 执 行 逮 捕 的 时 
候 ， 必 须 出 示 逮 捕 证 。 逮 捕 证 必须 由 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 签发 。 执 行 逮 捕 
必须 由 两 名 以 上 的 公安 人 员 进行 。 在 执行 逮捕 时 ， 必 须 向 被 逮捕 人 出 示 逮 捕 证 ， 
并 宣布 对 其 依法 逮捕 。 然 后 责令 被 逮捕 人 在 逮捕 证 上 签名 或 盖 章 。 被 逮捕 人 拒 
绝 签名 或 盖 章 的 ， 执 行 逮 捕 的 人 员 应 当 予 以 说 明 。 被 逮捕 人 如 果 拒 捕 ， 执 行人 
员 有 权 使 用 相应 的 强制 方法 ， 必 要 时 可 以 使 用 械 具 、 武 器 。 执 行 逮捕 是 公安 人 
员 依 法 执行 公务 的 行为 ， 任 何人 不 得 阻挠 。 公 安 机 关 执 行 逮 捕 ， 如 果 因 被 逮捕 
人 和 死亡、 逃跑 或 其 他 原因 ， 不 能 执行 逮捕 或 逮捕 抓获 的 ， 应 当 立 即 通知 原 批准 
逮捕 的 人 民 检 察 院 或 决定 逮捕 的 人 民 检 察 院 或 人 民法 院 ， 以 便 采 取 相 应 的 处 理 
措施 。 

逮捕 后 ， 除 有 碍 侦查 或 者 无 法 通知 的 情形 以 外 ， 应 当 把 逮捕 的 原因 和 蟒 
押 的 处 所 ， 在 24 小 时 以 内 通知 被 逮捕 人 的 家 属 或 者 他 的 所 在 单位 。 如 果 是 公 
安 机 关 经 检察 机 关 批 准 逮 捕 的 ， 由 公安 机 关 通 知 ， 如 果 是 人 民 检 察 院 、 人 民法 
院 决 定 逮 捕 的 ， 则 由 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 通 知 。 所 谓 有 碍 侦查 ， 指 具有 其 同 
伙 可 能 逃跑 ， 隐 匿 或 者 毁灭 证 据 ， 可 能 互相 串通 ， 订 立 攻 守 同 盟 或 者 其 他 犯罪 
同伙 有 待 查证 等 情况 ; 所 谓 无 法 通知 的 情况 ， 指 被 逮捕 人 不 讲 真 实 姓名 、 住 址 ， 
被 逮捕 人 没有 家 属 或 单位 等 情形 。 

人 民法 院 、 人 民 检 察 院 对 于 各 自决 定 逮捕 的 人 ， 公 安 机 关 对 于 经 人 民 检 
察 院 批准 逮捕 的 人 ， 都 必须 在 逮捕 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 在 发 现 不 应 当 
隶 捕 的 时 候 ， 必 须 立 即 释 放 ， 发 给 释放 证 明 。 这 一 规定 限定 了 对 被 逮捕 的 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 进行 讯问 的 时 间 ， 目 的 在 于 一 方面 及 时 收集 口供 ， 不 给 被 逮捕 
人 喘息 之 机 以 编造 口供 ， 另 一 方面 是 为 了 查 清 事实 ， 防 止 错 捕 。 经 讯问 ， 如 果 
发 现 不 应 当 逮 捕 的 ， 应 当 立 即 杰 放 被 逮捕 人 。 所 谓 不 应 当 逮 捕 的 是 指 : 犯罪 行 
为 没有 发 生 或 者 被 逮捕 的 人 不 构成 犯罪 的 ， 虽 有 犯罪 行为 ， 但 罪行 轻微 ， 不 可 
能 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 或 依法 不 子 追 究 刑事 责任 的 ， 犯 罪行 为 虽然 是 被 逮捕 
人 所 为 ， 但 该 人 没有 自杀 、 逃 跑 、 串 供 、 毁 灭 证 据 或 继续 犯罪 可 能 ， 采 取 取 保 
候审 、 监 视 居住 方法 足以 防止 社会 危害 性 ， 因 而 没有 逮捕 必要 的 ， 等 等 。 遇 到 
这 些 情况 ， 应 当 立 即 释 放 被 妹 撒 人 ， 并 发 给 释放 证 明 。 

公安 机 关 在 异地 执行 逮捕 时 ， 应 当 通 知 被 隶 捕 人 所 在 地 的 公安 机 关 ， 被 
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逮捕 人 所 在 地 的 公安 机 关 应 当 予 以 配合 。 这 一 规定 体现 了 公安 机 关 在 刑事 诉讼 
中 的 通力 合作 。 

公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 在 将 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逮捕 后 ， 如 
果 发 现 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 不 当 的， 应 当 及 时 撤销 或 者 变更 。 
根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 在 下 列 情 况 下 ， 应 当 撤销 或 变更 逮捕 : 被 逮捕 人 患 有 
严重 疾病 的 ， 被 逮捕 人 是 正在 怀孕 、 哺 乳 自 己 不 满 1! 周岁 婴儿 的 妇女 的 ;案件 
不 能 在 法 定期 限 内 办 结 ， 采 取 取 保 候审 、 监 视 居住 方法 对 社会 没有 危害 性 的 ; 
第 一 审 人 民法 院 判 处 管制 或 者 宣告 缓刑 以 及 单独 适用 附加 刑 ， 判 决 尚未 发 生 法 
律 效力 的 ， 第 二 审 人 民法 院 审理 上 诉 案件 期 间 ， 被 告 人 被 昱 押 的 时 间 已 到 第 一 
审 人 民法 院 对 他 判处 的 刑期 的 。 具 有 上 述 情况 之 一 的 ， 可 以 变更 或 解除 逮捕 ; 
需要 继续 查证 或 审判 的 ， 可 以 变更 为 取保 候审 或 监视 居住 。 公 安 机 关 解 除 或 变 
更 逮捕 措施 的 ， 应 当 通 知 原 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 ， 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 对 
自己 决定 的 逮捕 ， 决 定 撤销 或 变更 的 ， 也 应 当 通 知 公安 机 关 执 行 。 


起 诉 概 述 (11.1) 
起 诉 的 概念 与 意义 (11.1.1) 


”中国 刑事 起 诉 制度 的 特点 (11.1.4) 


提起 公诉 (11.2) 
审查 起 诉 (11.2.1) 


起 公诉 的 程序 (11.2.3 





图 11-0 第 11 章 (起诉 ) 基本 知识 结构 ”[ 常 远 ，2002] 
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11.1 起 诉 概 述 


11.1.1 起 诉 的 概念 与 意义 


在 刑事 诉讼 中 ， 起 诉 是 指 依法 享有 刑事 起 诉权 的 机 关 或 个 人 ， 对 刑事 被 
告 人 提出 控诉 ， 要 求法 院 予以 审判 ， 以 追究 被 告 人 刑事 责任 的 诉讼 行为 。 

刑事 起 诉 的 基本 意义 源 于 犯罪 追究 程序 本 身 的 性 质 。 现 代 刑事 程序 废除 
纠 问 制度 ， 实 行 控 、 状 、 审 三 方 组 合 的 “诉讼 主义 ”， 在 程序 上 的 一 个 基本 点 
是 贯彻 “不 告 不 理 原则 ”， 即 以 起 诉 为 审判 的 前 提 ， 没 有 起 诉 人 的 起 诉 ， 法 院 
不 能 主动 追究 犯罪 。 不 告 不 理 原则 是 司法 分 权 制 度 的 体现 ， 是 一 项 防止 司法 专 
横 的 重要 诉讼 原则 。 在 现代 刑事 诉讼 中 ， 起 诉 的 意义 和 效果 主要 有 三 点 : 

(1) 引起 审判 程序 。 起 诉 作为 审判 的 前 提 ， 能 引起 审判 程序 从 而 解决 诉讼 
的 实体 问题 。 它 使 受 诉 法 院 对 起 诉 案件 具有 审判 的 权利 ， 也 使 双方 当事人 对 被 
诉 案件 有 进行 诉讼 活动 和 接受 法 院 审判 的 权利 义务 。 

(2) 限制 法 院 审判 范围 。 起 诉 和 审判 的 分 离 以 及 不 告 不 理 原则 的 确立 ， 要 
求 审判 受 起 诉 的 制约 ， 即 法 院 不 得 审判 未 经 起 诉 的 被 告 和 未 经 起 诉 的 犯罪 ， 从 
而 保持 审判 与 起 诉 的 同一 性 。 

(3) 禁止 再 次 起 诉 。 为 了 维护 公民 的 权益 及 司法 的 秩序 ， 对 检察 院 已 起 诉 的 
同一 案件 不 得 再 行 起 诉 。 也 就 是 说 ， 一 旦 对 某 一 案件 向 某 法 院 提起 诉讼 ， 就 不 能 
再 向 该 法 院 起 诉 或 向 另 一 法 院 起 诉 ， 除 非 检察 机 关 已 依法 定 程序 撤回 了 诉讼 。 


11.1.2 国家 追诉 主义 和 私人 起 诉 主义 


在 刑事 诉讼 中 ， 根 据 行使 控诉 权 的 主体 不 同 ， 可 将 起 诉 分 为 国家 追诉 主 
义 和 私 人 起 诉 主义 两 种 起 诉 形 式 。 国 家 追诉 主义 ， 是 指法 定 官员 〈 通 常 是 检察 
官 ) 代表 国家 向 法 院 起 诉 ， 这 种 由 国家 专门 机 关 包 揽 刑 事 控 诉权 的 方式 ， 被 称 
为 “公诉 ”。 其中， 只 有 检察 官 有 权 代 表 国 家 提起 和 支持 公诉 ， 其 他 任何 机 关 、 
团体 和 组 织 都 无 权 行使 刑事 案件 的 起 诉权 的 ， 被 称 为 “检察 官 起 诉 独 占 主义 ” 
或 “检察 官 起 诉 垄 断 主义 ”。 私 人 起 诉 主义 ， 是 指 被 害 人 及 其 近亲 属 或 其 他 的 
法 定 个 人 或 团体 ， 以 个 人 或 困 体 的 名 义 向 法 院 起 诉 ， 这 种 方式 又 被 称 为 “ 私 
诉 ”。 其 中 ， 被 害 人 及 其 近亲 属 起 诉 的 形式 又 被 称 为 自诉 。 现 代 少 数 国家 ， 如 
日 本 ， 控 诉权 由 检察 官 独占 ， 不 存在 私 诉 形式 。 这 种 单一 的 起 诉 形式 ， 为 “起 
诉 一 元 制 "。 当 今 多 数 国家 采取 公诉 与 私 诉 (主要 是 自诉 ) 相 结合 ， 即 实行 “起 
诉 二 元 制 ”， 我 国 的 控诉 制度 也 属于 国家 追诉 与 私人 起 诉 相 结合 的 制度 。 

在 刑事 诉讼 史上 ， 最 早出 现 的 控诉 形式 是 以 被 害 人 提起 控诉 为 特征 的 自 
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诉 ， 随 着 刑事 诉讼 制度 的 进一步 发 展 ， 控 诉 人 的 范围 又 由 被 害 人 扩大 到 一 般 民 
众 ， 即 一 般 民 众 也 可 以 行使 控诉 权 ， 形 成 所 谓 “公众 追诉 ”形式 。 国 家 公诉 
制度 的 出 现 则 比较 晚 ，14 世纪 ， 法 国 出 现 检察 官 ， 标 志 着 公诉 制度 在 刑事 诉 
讼 中 得 到 正式 确认 ， 并 成 为 后 世 各 国 刑事 诉讼 的 主要 控诉 形式 。 

公诉 取代 私 诉 成 为 刑事 控诉 的 主要 形式 ， 在 诉讼 制度 发 展 史上 具有 一 定 
的 历史 必然 性 ， 其 主要 根据 在 于 : 

(1) 公诉 是 国家 义务 的 体现 ， 公 诉 制度 是 国家 制度 发 展 的 结果 。 按 照 现代 
的 政治 和 社会 观念 ， 刑 事 犯罪 不 仅 侵犯 了 被 害 人 个 人 的 权益 ， 同 时 也 侵犯 了 国 
家 和 社会 的 利益 ， 加 之 由 于 近 、 现 代 的 社会 生活 趋 于 复杂 ， 无 明确 被 害 人 的 犯 
罪 日 益 增 多 , 而 国家 机 构 担 负 着 维护 社会 法 律 秩序 , 保护 民众 合法 权益 的 责任 ， 
建立 公诉 制度 ， 对 犯罪 进行 有 效 的 追诉 ， 正 是 国家 义务 的 体现 。 

(2) 被 害 人 行使 全 部 或 大 部 分 控诉 权 使 国家 刑罚 权 难 以 充分 实现 。 被 害 人 
自行 行使 控诉 权 ， 在 起 诉 能 力 和 起 诉苦 酮 方面 都 受到 较 大 限制 。 作 为 个 人 ， 不 
具有 如 检察 官 所 具有 的 国家 权力 和 司法 能 力 ， 因 此 难免 缺乏 控诉 举证 能 力 ; 被 
害 人 还 容易 受 个 人 感情 的 左右 ， 持 一 种 报复 心理 而 缺乏 客观 精神 ， 而 且 难 以 合 
理 贰 酌 刑 事 起 诉 中 应 当 考 虑 的 公共 利益 因素 ， 有 的 会 因为 惧怕 犯罪 人 而 不 敢 起 
诉 ， 有 的 因为 贪图 犯罪 人 给 予 的 充分 的 损害 赔偿 而 自行 和 解 而 不 愿 起 诉 ， 有 的 
因 事 过 境 迁 而 懒 于 起 诉 ， 由 检察 官 提起 公诉 则 容易 弥补 上 述 不 足 。 

C3) 采取 会 诉 制度 可 以 避免 因 被 害 人 缺乏 举证 能 力 而 由 法 院 代 行 侦查 职能 
而 造成 “ 纠 问 ” 闲 端 ， 有 利于 保持 刑事 诉讼 的 合理 构架 。 刑 事 诉讼 如 果 依 赖 
于 私人 起 诉 ， 将 使 法 院 承受 过 重 的 诉讼 负担 ， 尤 其 对 较为 重大 复杂 的 案件 ， 它 
不 仅 要 负责 审判 ， 还 不 可 避免 地 要 承担 调查 取证 甚至 一 定 程度 上 的 控诉 职能 ， 
从 而 成 为 一 个 实行 “ 纠 问 制 ” 的 “全 能 法 院 ”。 这 就 在 相当 程度 上 取消 了 司法 
分 工 和 制约 制度 ， 难 以 避免 司法 专横 ， 显 然 与 刑事 诉讼 的 发 展 趋势 相悖 。 

不 过 也 应 当 看 到 ， 公 诉 制度 的 发 展 并 不 意味 着 自诉 完全 失去 作用 。 在 一 
定 的 诉讼 制度 中 ， 对 某 些 轻微 刑事 案件 ， 尤 其 是 主要 表现 为 侵犯 被 害 人 个 人 权 
益 因 此 可 以 赋予 被 害 人 处 分 权 的 刑事 案件 ， 采 取 自 诉 形式 ， 不 仅 可 以 节约 国家 
司法 资源 ， 还 可 以 使 案件 得 到 及 时 而 合理 的 处 理 。 同 时 ， 公 民 自 诉 还 可 以 作为 
对 检察 官 公诉 活动 的 一 种 制约 , 对 控诉 不 当 、 尤其 是 应 诉 不 诉 的 案件 予以 补救 。 

11.1.3 起诉 法 定 主义 与 起 诉 便宜 主义 

根据 公诉 机 关 对 具体 刑事 案件 决定 是 否 起 诉 时 有 无 自由 裁量 权 的 不 同 ， 
刑事 诉讼 立法 和 学 说 上 有 起 诉 便宜 主义 和 起 诉 法 定 主义 之 别 。 

. 凡是 认为 有 足够 的 证 据 证 明确 有 犯罪 事实 ， 且 具备 起 诉 条 件 ， 公 诉 机 关 
必须 起 诉 的， 称 为 起 诉 法 定 主义 。 如 德国 刑事 诉讼 法 第 152 条 第 2 项 规定 :“ 除 
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法 律 另 有 规定 外 ， 在 有 足够 的 事实 根据 时 ， 检 察 院 负 有 对 所 有 可 予以 追究 的 行 
为 作出 行动 的 义务 。” 反 之 ， 凡 认为 有 足够 的 证 据 证 明确 有 犯罪 事实 ， 且 具备 
起 诉 条 件 ， 但 公诉 机 关 振 柄 各 种 情形 ， 认 为 不 需要 处 罚 时 ， 可 以 裁量 决定 不 起 
诉 的 ， 称 为 起 诉 便宜 主义 。 

起 诉 法 定 主义 有 利于 严格 执法 ， 防 止 检察 官 滥用 起 诉权 随意 决定 不 起 诉 ， 
也 有 利于 防止 检察 官 受到 政治 势力 的 干扰 而 决定 不 起 诉 ， 以 维护 法 律 秩 序 的 稳 
定 。 但 因 公诉 机 关 缺 乏 裁量 不 起 诉 的 权力 ， 显 得 过 于 机 械 ， 也 不 利于 区 别 犯 因 
人 及 犯罪 的 具体 情况 给 予 适当 处 理 ， 不 利于 犯罪 人 的 更 新 改造 ， 所 以 自 20 tH 
纪 初 期 刑罚 的 目的 刑 理论 取代 报应 刑 理论 以 后 ， 起 诉 便宜 主义 逐渐 被 各 国 或 
地 区 〉 所 承认 。 目 前 英国 、 美 国 、 挪 威 、 丹 麦 、 荷 兰 、 比 利 时、 瑞典、 法 国 、 
意大利 、 德 国 、 俄 罗斯 及 中 国 台湾 地 区 等 均 确认 公诉 机 关 享有 一 定 裁量 权 。 

起 诉 便宜 主义 可 以 分 为 两 种 形式 ， 一 种 是 所 谓 “ 微 罪 不 检举 ”， 即 轻微 犯 
罪 不 予 起 诉 。 男 一 种 则 可 以 被 称 为 “更 为 广泛 的 起 诉苦 酌 ” 即 不 仅 实 行 “ 微 
罪 不 检举 ”， 而 且 可 以 因 “ 公 共 利 益 ” 需 要 等 对 并 非 轻微 的 犯罪 作出 不 起 诉 决 
定 。 目 前 ， 多 数 国 家 起 诉 机 关 的 起 诉 裁量 权限 于 “ 微 罪 不 检举 ”。 但 美 、 英 、 
日 的 起 诉 机 关 具 有 更 大 的 起 诉 裁量 权 ， 除 “ 微 罪 不 检举 ”外 ， 还 广泛 适用 于 
其 他 可 不 予 刑 事 处 罚 的 情形 。 

起 诉 便宜 主义 在 日 本 刑事 诉讼 中 的 体现 称 为 “起 诉 犹 移 ”。 日 本 在 法 律 上 
明确 把 起 诉 便宜 主义 作为 公诉 的 基本 原则 ， 而 且 将 其 广泛 适用 于 司法 实务 。 日 
本 刑 诉 法 第 248 条 ， 可 谓 对 起 诉 便宜 主义 的 典型 表述 ， 即 :“ 根 据 犯 罪人 的 性 
格 、 年 龄 、 境 遇 和 犯罪 的 轻重 、 情 节 以 及 犯罪 后 的 情况 ， 认 为 没有 必要 提起 公 
诉 时 ， 可 以 不 提起 公诉 。” 日 本 司法 官员 和 法 学 家 普遍 认为 ， 起 诉 犹 滞 制 度 不 
论 对 犯罪 人 还 是 对 国家 都 有 重要 意义 。 对 于 犯罪 人 来 讲 ， 起 诉 犹豫 制度 使 他 尽 
快 从 刑事 程序 中 解脱 出 来 ， 免 予 被 起 诉 而 受 有 罪 判决 之 宣告 ， 外 部 表现 为 不 起 
诉 决 定 ， 法 律 后 果 等 同 于 无 罪 ， 不 算 有 前 科 ， 从 而 为 犯罪 人 改 恶 从 善 、 悔 过 自 
新 创造 了 有 利 条 件 ， 还 可 以 避免 生活 上 依赖 于 犯罪 人 的 家 庭 成 员 出 现 经 济 困 
难 ， 对 于 有 一 定 社会 地 位 的 人 来 说 ， 也 不 致 因 被 定罪 而 失去 担任 职务 的 资格 或 
机 会 。 对 于 国家 来 说 ， 起 诉 犹豫 首先 减少 了 不 必要 的 审判 程序 和 费用 开支 ， 节 
省 了 人 力 物力 ; 其 次 ， 避 免 了 适用 短期 自由 刑 带 来 的 弊端 ， 有 利于 预防 犯罪 和 
减少 犯罪 ， 特 别 是 对 特殊 预防 有 更 大 的 积极 意义 ， 据 日 本 法 务 省 有 关 单 位 的 抽 
样 调 查 ， 被 决定 起 诉 犹豫 的 人 员 在 3 年 以 内 重新 犯罪 率 大 大 低 于 同期 被 判 缓刑 
及 刑 满 释放 人 员 的 重新 犯罪 率 。 


11.1.4 中 国 刑事 起 诉 制度 的 特点 
中 国 目 前 的 刑事 起 诉 制度 有 以 下 主要 特点 ; 
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1 公诉 为 主 、 自 诉 为 辅 ， 在 一 定 条 件 下 公诉 与 自诉 相互 救济 

在 现代 社会 ， 刑 事 犯罪 侵犯 的 合法 利益 具有 广泛 性 的 特点 ， 尤 其 是 较为 
严重 的 刑事 犯罪 ， 不 仅 侵 犯 了 有 关 的 个 体 权 益 ， 而 且 首 先 侵犯 了 国家 和 社会 利 
益 ， 加 之 犯罪 的 侦查 和 起 诉 日 益 复杂 ， 公 民 个 人 通常 难以 担当 。 同 时 ， 刑 事 起 
诉 需要 客观 冷静 ， 需 要 把 犯罪 的 轻重 、 社 会 影响 、 被 害 人 的 利益 、 犯 罪人 自身 
利益 等 多 方面 情况 综合 起 来 加 以 考虑 ， 并 站 在 公正 的 立场 按照 统一 标准 来 决定 
起 诉 或 不 起 诉 。 因 此, 现代 各 国 普遍 以 代表 国家 和 代表 公益 的 检察 官 提起 公诉 ， 
作为 刑事 起 诉 的 主要 形式 ， 只 允许 对 少数 案件 实行 私人 起 诉 。 

在 中 国 ， 人 民 检 察 院 承 担 着 追诉 犯罪 的 职能 。 根 据 法 律 规定 ， 检 察 院 对 
涉及 国家 和 社会 利益 而 且 需 要 采用 专门 侦查 手段 的 刑事 犯罪 ， 采 用 公诉 程序 追 
诉 。 对 于 那些 不 需要 采用 侦查 手段 的 轻微 刑事 犯罪 ， 法 律 规定 由 被 害 人 采取 自 
诉 程序 追诉 。1996 年 3 月 全 国人 大 修改 《刑事 诉讼 法 》 的 决定 扩大 了 自诉 案 
件 的 范围 ， 但 仍 贯 彻 了 公诉 为 主 、 自 诉 为 辅 的 原则 。 这 种 分 工 ， 有 利于 国家 集 
中 人 力 、 物 力 和 时 间 追 诉 那 些 较 严 重 的 犯罪 ,而 且 有 利于 发 挥 公民 个 人 追诉 犯 
罪 的 积极 性 ， 使 那些 轻微 的 犯罪 案件 得 到 更 及 时 、 更 适当 的 解决 。 

鉴于 两 种 起 诉 形式 各 有 其 局 限 性 ， 中 国 刑事 起 诉 制度 中 又 确立 了 在 一 定 
条 件 下 公诉 与 自诉 相互 救济 的 原则 。 其 中 公诉 救济 自诉 表现 在 ， 对 于 人 民法 院 
直接 受理 的 “被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ”如 果 案 件 证 据 不 足 ， 可 由 
公安 机 关 受 理 的 , 应 当 移 送 公 安 机 关 立 案 侦查 ; 被 害 人 直接 向 公安 机 关 控 告 的 ， 
公安 机 关 应 当 受 理 。 而 由 公安 机 关 侦 查 的 这 类 案件 ， 由 检察 机 关 提 起 公诉 。 

自诉 救济 公诉 表现 在 ， 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 170 条 第 3 项 的 规定 ， 被 
害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依 法 追究 刑事 责 
任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 的 ， 被 害 人 有 权 直 接 
向 人 民法 院 提起 诉讼 。 这 一 规定 意 在 解决 某 些 情况 下 公民 告状 无 门 的 问题 ， 弥 
补 公诉 的 不 足 ， 加 强 对 被 害 人 权益 的 保护 。 

2. 在 坚持 法 定 起 诉 原则 的 前 提 下 ， 实 行 一 定 程度 的 起 诉 便宜 主义 

为 了 严格 执法 ， 有 效 实现 国家 的 刑罚 权 ， 中 国 在 公诉 制度 上 实行 法 定 起 
诉 原则 ， 即 构成 犯罪 ， 具 备 起 诉 条 件 的 案件 ， 检 察 机 关 应 当 作 出 起 诉 决 定 ， 按 
照 审 判 管辖 的 规定 ， 向 人 民法 院 提 起 公诉 。 只 是 对 于 “犯罪 情节 轻微 ， 依 照 
刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 ”的 案件 ， 检 察 机 关 可 以 作出 不 起 诉 
决定 。 由 此 可 见 ， 我 国 公诉 制度 也 实行 一 定 程 度 的 起 诉 便宜 主义 ， 由 于 起 诉 便 
宜 主义 只 是 针对 “犯罪 情节 轻微 ”的 案件 ， 因 此 这 种 便宜 主义 属于 “ 微 罪 不 
检举 ”类 型 。 

3. 实行 被 害 人 直接 向 法 院 起 诉 制度 ， 部 分 不 起 诉 决定 的 确定 性 受到 影响 

1996 年 中 国 《刑事 诉讼 法 》 修 改 后 ， 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 170 条 第 3 


302 第 三 编 程 序 论 


项 的 规定 ， 中 国 建立 了 公诉 转自 诉 的 制度 ， 即 对 被 害 人 有 证 据 证 明 被 告 人 侵犯 
了 自己 的 人 身 、 财 产权 利 的 公诉 案件 ， 公安、 检察 机 关 不 追究 被 告 人 刑事 责任 ， 
被 害 人 可 以 直接 向 人 民法 院 起 诉 。 这 一 制度 一 方面 是 对 公诉 的 救济 ， 而 另 一 方 
面 的 法 律 效果 ， 是 使 部 分 不 起 诉 决定 的 确定 性 受到 影响 。 

中 国 检察 机 关 所 具有 的 不 起 诉 决定 权 ， 既 是 终结 案件 的 程序 性 措施 ， 也 
是 确认 犯罪 嫌疑 人 的 行为 不 构成 犯罪 ,或 者 其 行为 不 作 犯 罪 追 究 的 实体 性 处 
理 ， 而 且 在 过 去 的 诉讼 制度 中 ， 这 种 不 起 诉 决定 具有 终局 性 质 ， 然 而 ， 由 于 公 
诉 转 自诉 制度 的 建立 ， 一 旦 被 害 人 依照 法 定 条 件 就 检察 机 关 作 出 不 起 诉 决定 的 
公诉 案件 所 涉及 的 事实 向 法 院 起诉 ， 法 院 受 理 后 ， 检 察 机 关 的 不 起 诉 决定 就 不 
再 具有 法 律 效力 。 也 就 是 说 ， 部 分 不 起 诉 决定 的 确定 性 受到 影响 ， 虽 然 在 实践 
中 这 种 情况 很 少 发 生 。 

4, 公诉 兼 审判 监督 ， 检 察 机 关 在 公诉 活动 中 具有 双重 身份 

中 国 的 检察 机 关 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ， 刑 事 诉讼 法 规定 ， 检 察 机 关 对 


着 法 律 监督 职权 。 检 察 机 关 提 起 公诉 和 支持 公诉 ， 在 行使 刑事 诉权 的 同时 ， 还 
要 在 符合 法 律 条 件 的 情况 下 采用 特定 形式 对 人 民法 院 的 审判 活动 是 否 合法 实行 
监督 。 人 民 检 察 院 发 现 人 民法 院 审理 案件 违反 法 律 规 定 的 诉讼 程序 ， 有 权 向 人 
民法 院 提出 纠正 意见 。 因 此 可 以 说 ， 在 我 国 ， 公 诉 和 审判 监督 是 既 相 互 区 别 、 
又 密切 联系 的 统一 体 。 检 察 机 关 进 行 公诉 ， 追 诉 犯罪 的 过 程 ， 又 是 实施 法 律 监 
督 的 过 程 。 

检察 机 关 在 公诉 活动 中 既是 公诉 机 关 ， 又 是 法 律 监督 机 关 ， 有 着 双重 身 
份 。 出 庭 检察 员 的 诉讼 角色 是 国家 公诉 人 ， 同 时 又 是 法 律 监督 机 关 的 代表 ， 担 
负 着 审视 法 庭 依 法 审判 的 职责 ， 有 责任 将 出 席 法 庭 时 所 发 现 的 法 庭审 判 中 的 违 
法 情况 向 本 院 汇报 ， 以 便 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 的 审判 活动 实施 监督 。 但 为 了 
避免 在 庭审 中 检察 权 与 审判 权 发 生 直接 冲突 ， 维 护 审判 的 权威 ， 保 证 庭审 的 有 
序 进行 ， 对 法 庭审 判 中 的 违法 行为 ， 出 庭 检察 员 不 宜 当 庭 提出 意见 ， 而 应 当 休 
庭 后 通过 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 提出 审判 监督 的 意见 。 


11.2 提起 公诉 


11.2.1 审查 起 诉 


1， 审 查 起 诉 的 概念 
审查 起 诉 ， 是 指 检察 机 关 在 公诉 阶段 ， 对 侦查 机 关 经 侦查 终结 的 刑事 案 
件 所 确认 的 犯罪 事实 和 证 据 进行 全 面 审 查核 实 ， 并 作出 是 否 提起 公诉 的 处 理 次 
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定 的 一 项 具有 诉讼 意义 的 活动 。 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 136 条 规定 :“ 凡 需要 提起 公诉 的 案件 ， 一 律 由 人 
民 检察 院 审查 决定 。” 在 侦查 活动 与 起 诉 活 动 相 分 离 并 相对 独立 的 情况 下 ， 审 
查 起 诉 在 公诉 程序 中 是 一 个 重要 的 环节 。 中 国 刑事 诉讼 法 十 分 重视 这 一 环节 ， 
对 审查 起 诉 的 内 容 、 方 法 、 时 限 等 ， 都 做 了 具体 规定 。 

2， 审 查 起 诉 的 基本 任务 

在 中 国 刑事 诉讼 中 ， 审 查 起 诉 的 基本 任务 有 三 点 : 一 是 审查 侦查 活动 的 
过 程 和 结果 ， 纠 正 侦查 活动 中 的 违法 行为 ， 对 侦查 活动 中 的 偏差 和 遗漏 问题 巴 
以 补救 ， 二 是 通过 审查 案件 的 事实 问题 和 适用 法 律 的 问题 ， 合 理 期 酌 影 响 案件 
处 理 的 各 种 因素 ,作出 正确 的 起 诉 或 不 起 诉 的 决定 ; 三 是 掌握 案件 的 全 面 情况 ， 
为 支持 公诉 做 好 准备 。 

3， 审 查 起 诉 的 案件 来 源 

审查 起 诉 的 案件 来 源 有 二 : 一 是 由 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 侦 查 终结 并 
移送 提起 公诉 的 案件 ， 二 是 由 检察 机 关 的 侦查 部 门 侦查 终结 并 移送 起 诉 部 门 审 
查 决 定 是 否 提起 公诉 的 案件 。 

4 审查 起 诉 的 对 象 

审查 起 诉 的 对 象 是 案件 事实 、 证 据 和 适用 法 律 等 问题 ， 审 查 起 诉 部 门 需 
要 对 案件 的 事实 、 证 据 以 及 适用 法 律 等 问题 进行 全 面 审查 ， 以 确定 应 否 对 案件 
提起 公诉 并 作出 相应 的 决定 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 137 条 和 最 高 人 民 检 察 院 
《刑事 诉讼 规则 》 第 250 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 办 理 移送 审查 起 诉 的 案件 ， 必 
须 查 明 : 

d) 犯罪 嫌疑 人 身份 状况 是 否 清楚 ， 包 括 姓 名 、 性 别 、 国 籍 、 出 生年 月 、 
职业 和 单位 等 。 

(2) 犯罪 事实 、 情 节 是 否 清楚 ， 认 定 犯罪 性 质 和 罪名 的 意见 是 否 正 确 ， 有 
无 法 定 的 从 重 、 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 ; 共同 犯罪 案件 的 犯罪 嫌疑 人 
在 犯罪 活动 中 的 责任 的 认定 是 否 恰当 。 

(3) 证 据 材料 是 否 随 案 移送 ， 不 宜 移送 的 证 据 的 清单 、 复 制 件 、 照 片 或 者 
其 他 证 明文 件 是 否 随 案 移送 。 

(4) 证 据 是 否 确实 、 充 分 。 

(5) 有 无 遗漏 罪行 和 其 他 应 当 追 究 刑事 责任 的 人 。 

(6) 是 否 属 于 不 应 当 追 究 刑事 责任 的 情况 。 即 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 15 
条 的 规定 ， 情 节 显 著 轻 微 ， 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ， 犯 罪 已 过 追诉 时 效 期 
限 的 ， 经 特赦 令 免除 刑罚 的 ， 依 照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 
告诉 的 ， 犯 罪 嫌 颖 人 、 被 告 人 死亡 的 ， 其 他 法 律 规定 免 子 追究 刑事 责任 的 。 

(7) 有 无 附带 民事 诉讼 。 
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(8) 采取 的 强制 措施 是 否 适 当 。 

(9) 侦查 活动 是 否 合法 。 

(10) 与 犯罪 有 关 的 财物 及 其 欧 息 是 否 扣押 、 冻 结 并 妥善 保管 ， 以 供 核 查 。 
对 被 害 人 合法 财产 的 返还 和 对 违禁 品 或 者 不 宜 长 期 保存 的 物品 的 处 理 是 否 受 
当 ， 移 送 的 证 明文 件 是 否 完 备 。 

5. 审查 起 诉 的 程序 

审查 起 诉 包括 程序 性 审查 和 实体 性 审查 。 主 要 审查 程序 包括 : 

(1) 对 起 诉 意见 书 以 及 全 部 案卷 材料 和 证 据 进 行 全 面 、 认 真 审查 。 

(2) 讯问 犯罪 嫌疑 人 。 

(3) 听取 被 害 人 的 意见 。 

(4) 听取 犯罪 嫌疑 人 、 被 害 人 委托 的 人 的 意见 。 即 听取 犯罪 嫌疑 人 的 辩护 
以 及 被 害 人 的 代理 人 的 意见 。 

(5) 调查 核实 其 他 证 据 。 如 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 107 条 的 规定 ， 人 民 检 
察 院 在 审查 起 诉 时 ， 对 公安 机 关 的 勘 验 进 行 复查 时 ， 可 以 要 求 公 安 机 关 复 验 、 
复查 ， 并 且 可 以 派 检察 人 员 参 加 。 人 民 检 察 院 有 能 力 自行 勤 验 、 检 查 的 ， 也 可 
以 自行 复 验 、 复 查 。 

(6) 补充 侦查 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 140 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 在 审查 
起 诉 时 ， 如 果 认 为 案件 事实 不 清 ， 证 据 不 足 ， 不 能 作出 提起 公诉 或 不 起 诉 的 决 
定 ， 需 要 对 案件 作 进一步 的 侦查 时 ， 可 以 决定 补充 侦查 。 

补充 侦查 有 两 种 形式 : 一 种 是 退回 公安 机 关 补 充 侦查 ， 一 般 适用 于 主要 
犯罪 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 或 者 有 遗漏 罪行 、 遗 漏 同 案犯 ， 或 者 需要 适用 技术 
性 较 强 的 专门 侦查 手段 才能 查 清 的 案件 。 人 民 检 察 院 决定 退回 公安 机 关 补 充 侦 
查 的 案件 ， 应 当 写 出 补充 侦查 意见 书 ， 说 明 需 要 补充 侦查 的 问题 和 要 求 。 另 一 
种 是 人 民 检 察 院 自行 侦查 。 主 要 适用 于 侦查 中 有 逼供 行为 的 ， 口 供与 其 他 证 据 
矛盾 较 大 的 ， 经 公安 机 关 补 充 侦 查 后 仍 未 查 清 的 ;与 公安 机 关 在 认定 案件 事实 
和 证 据 上 有 分 歧 的 ， 退 回 补充 侦查 可 能 延误 办 案 期 限 的 ;等 等 。 

根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 对 于 补充 侦查 的 案件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 补充 
侦查 完毕 。 补 充 侦查 以 2 次 为 限 。 经 过 补充 侦查 的 案件 ， 人 民 检 察 院 仍然 认为 
证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 的 决定 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 140 条 第 1 款 还 明确 规定 ， 人 民 检 察 院 审查 案件 ， 可 
以 要 求 公安 机 关 提 供 法 庭审 判 所 必需 的 证 据 材料 。 应 当 说 ， 这 种 要 求 既 可 以 发 
生 在 补充 侦查 程序 中 ， 也 可 以 发 生 在 一 般 的 审查 起 诉 程序 中 。 

6， 审查 起 诉 期 限 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 138 条 、 第 140 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 对 于 公 
机 关 移 送 起 诉 的 案件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 作出 决定 ， 重 大 复杂 的 案件 ， 可 以 延 
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长 半 个 月 。 补 充 侦查 完毕 移送 审查 起 诉 时 ， 人 民 检 察 院 重新 计算 审查 起 诉 期 限 。 
11.2.2 ”提起 公诉 的 条 件 


对 提起 公诉 ， 检 察 机 关 有 一 定 的 自由 裁量 权 ， 然 而 ， 这 种 裁量 权 必 须 受 
到 法 律 的 限制 。 只 有 在 符合 法 定 条 件 的 情况 下 ， 检 察 机 关 才 能 提起 公诉 。 提 起 
公诉 的 条 件 可 分 为 实体 条 件 和 程序 条 件 ， 中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 141 条 规定 ， 
“人 民 检 察 院 认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 依 法 
应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 应 当 作 出 起 诉 决定 ， 按 照 审判 管辖 的 规定 ， 向 人 民法 院 
提起 公诉 。” 具 体 说 来 ， 在 我 国 刑事 诉讼 中 ， 提 起 公诉 的 法 定 条 件 主要 有 以 下 

(1) 犯罪 嫌疑 人 的 行为 依法 已 经 构成 犯罪 。 嫌 疑 人 的 行为 属于 犯罪 行为 ， 
这 也 是 各 国 检察 官 提起 公诉 必须 具备 的 要 件 。 和 否则 ， 检 察 官 的 起 诉 行为 被 认为 
是 违法 行为 。 

(2) 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确实 、 充 分 。 根 据 “ 证 据 裁判 主义 ”的 精 
神 ， 有 足够 的 证 据 证 明 犯 罪 事 实 ， 是 起 诉 的 又 一 实体 性 要 件 ， 也 是 起 诉 制度 的 
通 例 。 然 而 ， 何 为 “足够 "， 则 有 不 同 的 解释 。 对 于 检察 官 提起 公诉 应 具备 的 
证 据 条 件 ， 多 数 国 家 认为 检察 官 起 诉 必须 有 相当 证 据 ， 但 不 一 定 要 达到 法 院 有 
罪 判 决 所 要 求 的 证 明 程度 。 例 如 日 本 检察 实务 中 ， 将 有 犯罪 嫌疑 作为 起 诉 的 条 
件 。 解 释 所 谓 “ 犯 罪 嫌疑 ”时 称 ,“ 被 嫌疑 事实 ， 根 据 确 实 的 证 据 ， 有 相当 大 
的 把 握 可 能 作出 有 罪 判 决 时 ， 才 可 以 认为 是 有 犯罪 嫌疑 ”?。 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 对 提起 公诉 的 案件 在 事实 和 证 据 上 的 要 求 是 “人 民 
检察 院 认 为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确实 充分 ”。 就 事实 和 证 据 
的 要 求 而 言 ， 与 有 罪 判 决 的 要 求 没 有 区 别 。 可 见 我 国 刑事 诉讼 法 对 起 诉 的 证 据 
标准 要 求 较 高 。 这 对 于 防止 滥用 公诉 权 , 保证 起 诉 案件 质量 ,是 有 积极 作用 的 。 
尤其 是 鉴于 我 国 刑事 公诉 权 由 检察 机 关 独 占 的 情况 ， 法 律 要 求 严格 一 些 是 有 意 
义 的 。 但 这 里 应 当 注 意 ， 这 种 要 求 是 在 诉讼 进行 中 基于 起 诉 时 所 获取 的 证 据 材 
料 所 作 的 阶段 性 要 求 ， 与 判决 时 总 结 全 案 提 出 的 证 据 要 求 应 当 有 所 区 别 。 

(3) 依照 法 律 应 当 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 。 依 照 法 律 规定 ， 犯 罪 嫌疑 
人 虽然 实施 了 某 种 犯罪 ， 但 并 非 一 定 要 被 追究 刑事 责任 。 根 据 刑法 、 刑 事 诉讼 
法 的 有 关 规 定 ， 有 些 犯罪 行为 属于 不 追究 刑事 责任 的 情形 。 因 此 ， 决 定 对 被 告 
人 提起 公诉 ， 还 必须 排除 法 定 不 追究 刑事 责任 的 情形 。 这 里 的 追究 刑事 责任 ， 
即 为 应 受刑 罚 处 罚 。 对 于 应 受刑 罚 处 罚 的 案件 ， 检 察 官 才能 行使 公诉 权 。 

此 外 ， 适 用 起 诉 便宜 主义 原则 ， 对 于 行为 虽 已 构成 犯罪 ,但 根据 犯罪 人 
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及 其 犯罪 的 具体 情况 ， 不 给 予 刑 事 处 罚 更 为 适宜 的 ， 也 应 视 为 不 应 追究 刑事 责 
任 而 不 予 起 诉 。 

” 《4) 检察 院 对 此 案 具 有 公诉 权 ， 案 件 属 于 受 诉 法 院 管辖 。 这 是 主要 的 程序 
性 起 诉 条 件 。 检 察 院 对 此 案 具 有 公诉 权 ， 首 先 要 求 案件 属于 公诉 范围 ， 这 包括 
法 律 明确 划分 的 公诉 案件 ， 也 包括 法 律 规定 在 一 定 条 件 下 可 由 检察 院 提起 公诉 
的 自诉 案件 。 其 次 ， 检 察 院 对 某 一 案件 具体 的 公诉 权 ， 还 取决 于 案件 的 审判 管 
辖 范围 。 检 察 院 只 能 对 相应 法 院 提起 公诉 ， 如 依 审判 管辖 的 规定 ， 该 案 不 属于 
相应 法 院 管辖 ， 该 检察 院 就 不 具有 对 这 一 案件 的 具体 的 公诉 权 。 因 此 ， 我 国 刑 
诉 法 明确 要 求 ， 人 民 检 察 院 必须 按照 审判 管辖 的 规定 ， 向 人 民法 院 提起 公诉 。 


11.2.3 ”提起 公诉 的 程序 


起 诉 决定 是 检察 院 在 审查 起 诉 后 作出 的 将 案件 移送 人 民法 院 进行 审判 的 
决定 。 起 诉 决定 在 刑事 诉讼 中 具有 重要 意义 ， 它 表明 犯罪 嫌疑 人 实施 的 行为 被 
检察 机 关 确 认为 犯罪 并 应 当 受 到 刑事 处 罚 ， 它 意味 着 审查 起 诉 活动 已 经 结束 ， 
检察 院 行使 公诉 权 将 案件 移送 到 有 管辖 权 的 法 院 进行 审判 ， 诉 讼 即将 进入 审判 
阶段 。 

1. 起 诉 决定 与 起 诉 书 

检察 机 关 起 诉 决 定 的 法 律 体现 是 起 诉 书 。 起 诉 书 是 检察 院 代表 国家 控诉 
犯罪 嫌疑 人 并 将 其 交付 审判 的 标志 ， 也 是 根据 事实 说 明 、 追 究 刑事 被 告 人 刑事 
责任 的 理由 和 根据 的 一 种 结论 性 的 请 求 书 。 对 起 诉 书 制作 的 主要 要 求 是 “有 
明确 的 指控 犯罪 事实 ”。 这 是 为 了 使 法 院 明确 审判 对 象 并 限制 法 院 的 审判 范 
围 ， 也 是 为 了 使 被 告 及 其 辩护 人 能 够 有 针对 性 地 进行 防御 。 起 诉 书 应 包含 以 下 
内 容 : 

CL) 被 告 人 的 基本 情况 ， 包 括 姓 名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 出 生地 、 身 份 证 
号 码 、 民 族 、 文 化 程度 、 职 业 、 工 作 单 位 及 职务 、 住 址 ， 是 否 受过 刑事 处 罚 ， 
采取 强制 措施 的 情况 及 在 押 被 告 人 的 关押 处 所 等 ， 如 果 是 单位 犯罪 ， 应 写 明 犯 
罪 单位 的 名 称 ， 所 在 地 址 ， 法 定 代表 人 或 代表 的 姓名 、 职 务 ， 如 果 还 有 应 当 负 
刑事 责任 的 “直接 负责 的 主管 人 员 或 其 他 直接 责任 人 员 ”， 应 当 按 上 述 被 告 人 
基本 情况 内 容 叙 写 。 

(2) 案由 《〈 即 案件 的 内 容 提要 ， 通 常 只 需 写 明 被 告 人 名 字 及 所 涉嫌 的 罪 
名 ) 和 案件 来 源 。 

(3) 案件 事实 ， 包 括 犯 罪 的 时 间 、 地 点 、 经 过 、 手 段 、 动 机 、 目 的 、 危 害 
后 果 等 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 要 素 。 被 告 人 被 控 有 多 项 犯罪 事实 的 ， 应 当 逐 一 
列 明 ， 对 于 犯罪 手段 相同 的 同一 性 质 犯 罪 可 以 概括 叙 写 。 

(4) 起 诉 的 根据 和 理由 。 包 括 被 告 人 触犯 的 刑法 条 款 、 犯 罪 的 性 质 、 法 定 
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从 轻 、 减 轻 或 者 从 重 处 罚 的 情节 ， 共 同 犯 罪 各 被 告 人 应 负 的 罪责 等 。 

2， 起 诉 案 件 的 移送 

起 诉 书 正本 和 副本 都 应 加 盖 人 民 检 察 院 印 章 ， 连 同 证 人 名 单 、 证 据 目 录 
以 及 主要 证 据 复 印 件 或 者 照片 一 并 移送 有 管辖 权 的 人 民法 院 。 

其 中 ， 移 送 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 是 我 国 1996 年 修改 《刑事 诉讼 法 》 
后 特有 的 做 法 。 移 送 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 而 不 移送 全 部 案卷 材料 ， 其 目的 
是 防止 法 官 庭 前 实体 审 ， 庭 审 “ 走 过 场 ” 以 及 减少 法 官 判断 中 “先入 为 主 ” 
的 因素 。 这 里 所 指 “ 主 要 证 据 ” 是 对 认定 犯罪 构成 要 件 的 事实 起 主要 作用 ， 
对 案件 定罪 量刑 有 重要 影响 的 证 据 。 主 要 证 据 包 括 : (1) 起 诉 书 中 涉及 的 各 种 
证 据 种 类 中 的 主要 证 据 ; (2) 多 个 同 种 类 证 据 中 被 确定 为 “主要 证 据 ” 的 ; 
(3) 作为 法 定量 刑 情节 的 自首 、 立 功 、 累 犯 、 中 止 、 未 遂 、 正 当 防 卫 的 证 据 。 

人 民 检 察 院 针对 具体 案件 移送 起 诉 时 ,“ 主 要 证 据 ” 的 范围 由 检察 机 关 办 
案 人 员 根 据 有 关 规 定 和 各 个 证 据 在 具体 案件 中 的 实际 证 明 作用 加 以 确定 。 


11.3 不 起 W 


11.3.1 不 起 诉 的 概念 


不 起 诉 是 检察 机 关 对 刑事 案件 进行 审查 后 ， 认 为 不 具备 起 诉 条 件 或 不 适 
宜 提起 公诉 所 作出 的 不 将 案件 移送 法 院 进行 审判 而 终止 诉讼 的 决定 。 对 不 起 诉 
制度 应 把 握 四 个 要 素 ， 其 一 ， 不 起 诉 是 检察 机 关 对 刑事 案件 进行 起 诉 审查 后 所 
采取 的 一 种 法 律 处 置 方式 ， 其 二 ， 不 起 诉 的 根据 在 于 案件 不 具备 起 诉 条 件 或 根 
据 案件 的 实际 情况 不 适宜 提起 诉讼 ， 其 三 ， 不 起 诉 决定 的 法 律 效力 在 于 不 将 案 
件 交付 法 院 审 判 而 终止 刑事 诉讼 ， 其 四 ， 检 察 机 关 的 不 起 诉 决定 具有 确定 的 
效力 ， 如 不 具备 法 律 要 求 的 条 件 ， 不 得 改变 已 发 生效 力 的 不 起 诉 决定 再 行 提 
起 公诉 。 

然而 ， 不 起 诉 决定 因 适用 情况 的 差异 而 呈现 不 同 的 类 型 ， 需 要 作出 具体 
分 析 。 


11.3.2 ”法 定 不 起 诉 


凡 符 合 绝对 不 起 诉 条 件 的 案件 答 察 机 关 都 应 作 册 不 起 诉状 定 ， 而 下 自由 珍重 
的 余地 。 

我 国法 律 的 规定 与 其 他 国家 关于 法 定 不 起 诉 的 条 件 较为 一 致 。 根 据 《 刑 
事 诉 讼 法 》 第 15 条 的 规定 ， 法 定 不 起 诉 的 情况 包括 : 
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(1) 实施 的 行为 情节 显著 轻微 、 和 危害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ; 

(2) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ; 

(3) 经 特赦 令 免 除 刑 罚 的 ; 

(4) 依照 刑法 规定 ， 属 于 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 ， 或 者 虽 已 告诉 又 
撤回 告诉 的 ; 

(5) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; 

(6) 其 他 法 律 、 法 令 规 定 免 子 刑事 处 罚 的 。 

除 以 上 情况 外 ， 还 有 一 种 法 定 不 起 诉 的 情况 ， 有 的 学 者 称 为 “存疑 不 起 
诉 ”。 即 检察 机 关 在 确认 案件 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 没 有 胜诉 可 能 时 ， 作 出 不 
起 诉 决定 。 在 这 类 案件 中 ， 认 定 嫌疑 人 构成 犯罪 有 一 定 根据 ， 但 证 据 不 充分 ， 
不 能 在 法 律 上 证 实 。 将 这 类 案件 起 诉 到 法 院 ， 难 以 达到 公诉 的 目的 。 根 据 无 罪 
推定 的 精神 ， 对 这 类 案件 应 当 不 起 诉 。 但 在 作出 不 起 诉 决定 之 前 应 当 进 行 补 充 
侦查 ， 只 有 确认 在 法 定期 限 内 无 证 实 可 能 ， 才 能 决定 不 起 诉 。 


11.3.3 METER 


“相对 不 起 诉 ”。 从 公诉 权 的 角度 看 ， 相 对 不 起 诉 是 检察 机 关 在 拥有 诉权 的 情 
况 下 对 案件 进行 权衡 后 认为 舍弃 诉权 更 为 适宜 时 作出 的 不 起 诉 决定 。 

酌 定 不 起 诉 适用 的 一 般 搬 酌 要 素 包括 :1) 犯罪 人 的 个 人 情况 。 包 括 性 
格 、 年 龄 和 境遇 等 ， 考 虑 个 人 的 恶性 、 改 造 的 难 易 、 身 体 对 刑罚 的 承受 能 力 、 
提起 公诉 对 犯罪 人 的 职业 、 工 作 单位 和 家 庭 可 能 带 来 的 影响 等 。 重 点 是 衡量 其 
人 身 危 险 性 ， 着 眼 于 特殊 预防 。(2) 犯罪 事实 方面 的 情况 ， 即 犯罪 的 轻重 与 情 
节 。 这 是 决定 是 否 起 诉 的 主要 酌 定 因素 。 从 一 般 预 防 考虑 ， 对 较 重 犯罪 的 行为 
人 通常 应 提起 公诉 。(3) 犯罪 后 的 情况 。 如 作案 后 是 否 有 逃跑 、 隐 匿 或 者 毁 天 
证 据 的 行为 、 有 无 悔改 表现 、 是 否 愿意 赔偿 损失 及 赔偿 方面 的 努力 程度 、 被 害 
人 的 态度 、 犯 罪 后 社会 情况 的 变化 等 等 。 

中 国 刑事 诉讼 中 曾经 长 期 使 用 兔 予 起 诉 的 法 律 制度 ， 规 定 对 于 构成 犯罪 
的 刑事 被 告 人 ， 依 照 刑 法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ， 人 民 检 察 院 在 
确认 其 犯罪 的 情况 下 可 以 对 其 免 巴 起诉。 这 一 制度 由 于 赋予 检察 机 关 定罪 权 ， 
而 有 悖 于 未 经 法 院 判决 不 得 认定 有 罪 的 刑 诉 法 理 ， 且 在 实践 中 容易 出 现 滥用 免 
诉权 的 刺 端 ，1996 年 人 大 修改 《刑事 诉讼 法 》 的 决定 废除 了 这 一 制度 。 同 时 ， 
人 大 决定 保留 了 免 予 起 诉 制度 中 所 贯彻 的 起 诉 便宜 主义 的 合理 因素 ， 赋 予 检察 
机 关 有 限 的 起 诉 裁量 权 ， 建 立 了 相对 不 起 诉 制度 ， 但 使 相对 不 起 诉 只 具有 终止 
诉讼 的 效力 而 不 具备 定罪 效力 。 

与 其 他 国家 运用 起 诉 便宜 主义 相 比较 ， 中 国 刑事 诉讼 中 的 酌 定 不 起 诉 制 


第 11 章 起 诉 309 


度 ， 应 当 说 是 一 种 “ 微 罪 不 检举 ”意义 上 的 起 诉 裁量 制度 。 也 就 是 说 ， 对 情 
节 轻 微 的 犯罪 ， 适 用 起 诉 便宜 主义 ， 而 对 较 严 重 的 犯罪 ， 适 用 起 诉 法 定 主 
义 一 一 检察 机 关 只 要 具备 起 诉 条 件 ， 就 必须 提起 公诉 ， 没 有 自由 裁量 的 余地 。 
《刑事 诉讼 法 》 第 142 条 规定 :“ 对 于 犯罪 情节 轻微 ， 不 需要 判处 刑罚 或 者 免 
除 刑 罚 的 ， 人 民 检 察 院 可 以 作出 不 起 诉 决 定 。” 根 据 这 一 规定 ， 中 国 刑事 诉讼 
系统 中 酌 定 不 起 诉 的 适用 条 件 有 两 层 含义 CR 11-1): 
表 11-1 中 国 刑事 诉讼 系统 中 酌 定 不 起 诉 的 适用 条 件 
〈 依 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 第 142 条 ) 


中 国 刑事 诉讼 系统 中 酌 定 不 起 诉 的 适用 条 件 
C1) 犯罪 嫌疑 人 实施 的 行为 触犯 了 中 国 刑法 规定 ， 已 经 构成 犯罪 
犯罪 情节 轻微 ， 不 需要 判处 刑罚 的 情形 。 
O 嫌疑 人 在 中 国 领域 外 犯罪 ， 依 中 国 刑法 应 
负 刑事 责任 ， 但 在 外 国 已 受过 刑事 处 罚 。 
D 嫌疑 人 又 伦 又 哑 ， 或 是 盲人 犯罪 。 


© HE Ai LTA RR SERRE 
_ 2 该 犯 犯罪 情节 | 度 并 造成 不 应 有 危害 而 犯罪 。 
行为 情节 轻微 ， 轻微 ， 既 属于 


依照 刑法 规定 不 | 不 需要 判处 刑 © 为 犯罪 准备 工具 ， 制 造 条 件 。 

需要 判处 刑罚 或 | 罚 的 条 件 ， 同 © 在 犯罪 过 程 中 自动 中 止 或 自动 有 效 地 防止 

者 可 以 免除 刑 | 时 也 是 免除 刑 | 犯罪 结果 发 生 。 

罚 。 罚 条 件 的 几 种 © 在 共同 犯罪 中， 起 次 要 的 或 者 辅助 作用 的 
情形 。 人 员 。 





@ 被 胁迫 、 被 诱骗 参加 犯罪 的 胁 从 人 员 。 
嫌疑 人 自首 或 在 自首 后 有 立功 表现 。 
@ 其 他 情形 。 


酌 定 不 起 诉 在 司法 实践 中 应 用 时 ， 还 要 根据 犯罪 嫌疑 人 的 年 龄 、 动 机 和 
目的 、 手 段 、 危 害 后 果 、 认 罪 态 度 、 一 贯 表现 、 社 会 和 被 害 人 的 反映 等 因素 综 
合 考虑 ， 在 确认 没有 追诉 必要 后 ， 才 能 适用 不 起 诉 决定 ， 不 能 随意 扩大 不 起 诉 
范围 ， 以 防止 执法 不 严 的 情况 发 生 。 

11.3.4 不 起 诉 的 程序 

人 民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 案件 ， 应 当 制 作 《 不 起 诉 决 定 书 》。 该 文书 应 当 
包括 : (1) 被 不 起 诉 人 的 基本 情况 ; (2) 案由 和 案件 来 源 ; (3) 案件 事实 ， 包 
括 否 定 或 者 指控 被 不 起 诉 人 构成 犯罪 的 事实 以 及 作为 不 起 诉 决定 根据 的 事实 ; 
(4) 不 起 诉 的 根据 和 理由 ， 包 括 适 用 的 法 律 条 款 ; (5) 有 关 告 知事 项 。 
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人 民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 案件 ， 可 以 根据 案件 的 不 同情 况 ， 对 被 不 起 诉 
人 予以 训诫 或 者 责令 具 结 悔过 、 赔 礼 道歉 、 赔 偿 损 失 。 对 被 不 起 诉 人 需要 给 予 
行政 处 罚 、 行 政 处 分 或 者 需要 没收 其 违法 所 得 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 提出 检察 意 
见 ， 连 同 不 起 诉 决定 书 一 并 移送 有 关 主 管 机 关 处 理 。 

对 于 不 起 诉 决定 书 ， 人 民 检 察 院 应 当 公 开 宣布 ， 并 且 送 达 被 不 起 诉 人 和 
他 的 所 在 单位 。 不 起 诉 决定 一 经 宣布 ， 立 即 产生 法 律 效力 。 如 果 被 不 起 诉 人 的 
财物 在 侦查 中 被 扣押 、 冻 结 的 ， 人 民 检 察 院 在 宣布 不 起 诉 决定 时 ， 应 解除 扣押 、 
a 

于 公安 机 关 移 送 起 诉 的 案件 ， 人 民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 ， 应 当 将 不 起 
激光 定 书 送 达 公安 机 关 。 公 安 机 关 六 为 不 起 诉 的 决定 有 错误 的 时 候 ， 可 以 要 求 
复议 ， 如 果 意 见 不 被 接受 ， 可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提请 复核 。 

对 于 有 被 害 人 的 案件 ， 决 定 不 起 诉 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 不 起 诉 决 定 书 
送 达 被 害 人 。 被 害 人 如 果 不 服 ， 可 以 自 收 到 决定 书后 7 日 以 内 向 上 一 级 人 民 检 
察 院 申诉 ， 请 求 提起 公诉 。 人 民 检 察 院 应 当 将 复查 决定 告知 被 害 人 。 对 人 民 检 
察 院 维持 的 不 起 诉 决定 , 被 害 人 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 被 害 人 也 可 以 不 经 申诉 ， 
直接 向 人 民法 院 起 诉 。 人 民法 院 受理 案件 后 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 有 关 案 件 材料 
移送 人 民法 院 。 

对 于 人 民 检 察 院 依照 《刑事 诉讼 法 》 第 142 条 第 2 款 规定 作出 的 不 起 
诉 决 定 ， 被 不 起 诉 人 如 果 不 服 ， 可 以 自 收 到 决定 书后 7 日 以 内 向 人 民 检 察 
院 申 诉 。 人 民 检 察 院 应 当 作 出 复查 决定 ， 通 知 被 不 起 诉 人 ， 同 时 抄 送 公安 
机 关 。 


11.4 自 诉 


11.4.1 自诉 案件 的 范围 


自诉 是 指 被 害 人 或 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 为 追究 被 告 人 的 刑事 责任 ， 直 
接 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 控诉 形式 。 根 据 自诉 而 进行 的 诉讼 程序 ， 称 为 自 
诉 程序 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 170 条 的 规定 ， 自 诉 案件 包括 下 列 案件 : 

1， 告 诉 才 处 理 的 案件 

所 谓 告诉 才 处 理 ， 是 指 只 有 被 害 人 或 其 法 定 代理 人 提出 控告 ， 人 民法 院 


才能 受理 。 这 类 案件 即 《 刑 法 》 分 则 中 明确 规定 为 “告诉 才 处 理 ” 的 刑事 案 
件 ， 包 括 以 下 8 种 CÈ 11-2): 
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表 11-2 《中 华人 民 共 和 国 刑法 》 明 确 规定 “告诉 才 处 理 ” 的 刑事 案件 


中 国 《刑法 》 明确 规定 “告诉 才 处 理 ” 的 刑事 案件 中 国 《刑法 》 的 相关 条 款 


GG. FERS. Ar EELA 
家 利益 的 除外 ) 第 246 条 第 1 款 


暴力 干涉 婚姻 自由 案 第 257 条 第 1 款 
虐待 案 第 260 条 第 1 款 
侵占 案 第 270 条 第 1.2 款 


根据 《刑法 》 第 98 条 规定 ， 对 于 告诉 才 处 理 的 案件 ， 如 果 被 害 人 因 受 强 
制 、 威 吓 无 法 告诉 的 ， 人 民 检 察 院 和 被 害 人 的 近亲 属 也 可 以 告诉 。 

2. 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 

这 类 案件 是 指 犯罪 性 质 不 严重 ， 案 件 事实 比较 清楚 ， 不 需要 运用 专门 技术 和 
手段 进行 侦查 ， 被 害 人 可 以 承担 举证 责任 的 普通 刑事 案件 。 对 此 有 关 司 法 解释 列 
举 了 8 种 案件 : (1) 故意 伤害 案 ( 轻 伤 ); (2) 重婚 案 ; (3) 遗弃 案 ，(4) 妨害 
通信 自由 案 ; (5) 非法 侵入 他 人 住宅 案 ;， (6) 生产 销售 伪劣 商品 案件 〈 严 重 危害 
社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ); (7) 侵犯 知识 产权 案件 (严重 危害 社会 秩序 和 
国家 利益 的 除外 ); (8) 属于 《刑法 》 分 则 第 四 章 、 第 五 章 规定 的 ， 对 被 告 人 
可 以 判处 3 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 其 他 轻微 刑事 案件 。 

上 述 八 类 案件 中 ， 被 害 人 直接 向 人 民法 院 起诉 的 ， 人 民法 院 应 当 依 法 受 
理 ， 对 于 其 中 证 据 不 是 ， 电 THA N 安 机 关 受 理 的 ， 应 当 移 送 公 安 机 关 立 案 侦查 。 
被 害 人 向 公安 机 关 控 告 的 ， 公 安 机 关 应 当 受 理 。 

3. 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依 法 
追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追 究 被 告 人 刑事 责任 的 案件 

这 类 案件 俗称 “公诉 转自 诉 案件 ”。 构 成 这 类 自诉 案件 ， 必 须 具备 三 个 法 
ERF: 一 是 被 害 人 有 证 据 证 明 被 告 人 实施 了 侵犯 其 人 身 、 财 产权 利 的 行为 ; 
二 是 应 当 依 法 追究 被 告 人 的 刑事 责任 ， 三 是 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追 究 
被 告 人 的 刑事 责任 。 对 这 类 案件 ， 被 害 人 可 以 直接 向 人 民法 院 起 诉 ， 人 民法 院 
应 当 受 理 。 

总 之 ， 自 诉 案件 一 般 具 有 以 下 特点 : C) 有 明确 的 原告 和 被 告 ; (2) 案 
件 事 实 清楚 、 简 单 ， 无 须 经 过 专门 的 侦查 或 调查 取证 ; (3) 犯罪 危害 后 果 不 严 
E, 可 能 判处 的 刑罚 较 轻 ; (4) 被 害 人 有 证 据 证 明 应 当 追 究 被 告 人 的 刑事 责任 。 


11.4.2 ”提起 自 诉 的 条 件 
根据 《刑事 诉讼 法 》 的 有 关 规 定 和 司法 解释 ， 提 起 自诉 必须 具备 以 下 条 件 : 


312 第 三 编 程 序 论 


(1) 自诉 人 是 本 案 的 被 害 人 或 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 
第 88 条 的 规定 ， 对 于 自诉 案件 ， 被 害 人 有 权 向 人 民法 院 直 接 起 诉 。 被 害 人 死 
亡 或 者 丧失 行为 能 力 的， 被 害 人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 ， 
人 民法 院 应 当 依 法 受理 。(2) 属于 《刑事 诉讼 法 》 第 170 条 和 有 关 司 法 解释 规 
定 的 自诉 案件 范围 。(3) 属于 受 诉 人 民法 院 审 判 管辖 范围 。(4) 有 明确 的 被 告 
人 、 有 具体 的 诉讼 请 求 和 证 明 被 告 人 犯罪 事实 的 证 据 。 

司法 实践 中 ， 有 下 列 情形 之 一 的 自诉 案件 ， 人 民法 院 不 会 受理 ， 因 此 不 
宜 提 起 自诉 : (1) 犯罪 已 过 刑法 规定 的 追诉 时 效 期 限 的 ，(2) 被 告 人 死亡 或 者 
下 落 不 明 的 ; (3) 除 因 证 据 不 足 撤诉 的 外 ， 自 诉 人 撤诉 后 ， 就 同一 事实 又 自诉 
的 ; (4) 经 人 民法 院 调解 结案 后 ， 自 诉 人 反悔 ， 就 同一 事实 再 行 提起 自诉 的 ; 
(5) 民事 案件 结案 后 ， 自 诉 人 就 同一 事实 再 行 提出 刑事 诉讼 的 。 

起 诉 人 明知 侵害 人 是 2 人 以 上 ， 但 只 对 部 分 侵害 人 提出 自诉 的 ， 人 民法 
院 应 当 受 理 ， 并 视 为 自诉 人 对 其 他 侵害 人 放弃 诉讼 权利 。 判 决 宣告 后 ， 自 诉 人 
对 其 他 侵害 人 就 同一 事实 提出 自诉 的 ， 人 民法 院 不 再 受理 。 

共同 被 害 人 中 只 有 部 分 人 自诉 的 ， 人 民法 院 应 当 通 知 其 他 被 害 人 参加 诉 
讼 。 被 通知 人 接 到 通知 后 至 第 一 审 宣 判 时 未 提出 自诉 的 ， 视 为 放弃 自诉 权利 。 
第 一 审 宣判 后 ， 被 通知 人 就 同一 事实 又 提出 自诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 


11.4.3 ”提起 自诉 的 程序 


自诉 人 应 当 向 人 民法 院 提交 刑事 自诉 状 ; 附带 民事 诉讼 的 ， 应 当 提 交 刑 
事 附 带 民事 诉状 。 自 诉 人 书写 自诉 状 有 困难 的 ， 可 以 口头 起 诉 ， 由 人 民法 院 工 
作 人 员 作 出 告诉 笔录 。 向 自诉 人 宣读 ， 自 诉 人 认为 没有 错误 后 ， 应 当 签 名 或 者 
盖 章 。 

自诉 状 或 者 告诉 笔录 应 当 包括 以 下 内 容 : 

(1) 自诉 人 、 被 害 人 、 代 为 自诉 的 近亲 属 和 被 告 人 的 姓名 、 和 性别、 年 龄 、 
民族 、 籍 贯 、 出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 、 工 作 单 位 和 住址 。 

(2) 被 告 人 犯罪 行为 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 情 节 和 危害 后 果 等 。 

(3) 具体 的 诉讼 请 求 。 

(4) 致 送 人 民法 院 的 名 称 及 具 状 时 间 。 

(5) 证 人 的 姓名 、 住 址 及 其 证 据 的 名 称 、 件 数 、 来 源 等 。 如 果 被 告 人 是 2 
人 以 上 的 ， 自 诉 人 在 告诉 的 时 候 需 按 被 告 人 的 人 数 提 供 自 诉状 副本 。 

人 民法 院 收 到 自诉 人 的 起 诉状 或 口头 起 诉 后 ， 应 即 按 受理 条 件 进 行 立 案 
前 的 初步 审查 ， 对 于 符合 受理 条 件 的， 应 即 立案 审理 ， 并 告知 自诉 人 。 对 于 不 
符合 受理 条 件 的 ， 应 迅速 通知 自诉 人 并 告知 不 受理 的 理由 。 自 诉 人 认为 理由 不 
充分 ， 可 以 坚持 告诉 。 如 果 人 民法 院 裁定 驱 同 起诉， 自诉 人 可 以 上 诉 。 


刑事 审判 的 原则 (12.1.3) 


判决 、 裁 定 与 决定 (12.1.4) 


刑事 审判 组 织 (12.1.5) 


刑事 第 一 审 程序 (12.2) 
第 一 审 程序 的 概念 与 功能 (12.2.1) 


| 事 第 一 审 一 般 程 序 (12.2: 


审判 监督 程序 (12.5) ， 
审判 监督 程序 的 概念 和 意义 (12.5.1) 


审判 监督 程序 的 提起 (12.5.2) 





再 审 案件 的 审判 程序 (12.5.3) 


图 12-0 第 12 章 (审判) 基本 知识 结构 [ 常 远 ，2002] 
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12.1 刑事 审判 概述 


12.1.1 刑事 审判 的 概念 与 意义 


1， 刑 事 审判 的 概念 

审判 是 审理 和 判决 的 合 称 。 审 理 的 典型 意义 首先 是 对 证 据 进行 分 析 、 评 
判 以 推导 事实 是 否 清楚 ， 然 后 在 确信 事实 清楚 的 基础 上 进行 法 律 分 析 ， 具 体 说 
来 ， 法 律 分 析 包括 先 依据 法 律 规定 评判 事实 的 性 质 ， 也 就 是 给 行为 定性 ， 以 明 
确 事实 是 一 种 何 种 性 质 的 侵权 ， 然 后 对 事实 的 严重 程度 进行 界定 ， 这 是 一 种 量 
的 估价 ; 最 后 依法 确定 纠纷 双方 的 责任 (当然 实践 中 多 表现 为 确定 被 告 的 责任 ) 
分 担 的 界限 。 可 见 审理 是 一 种 理性 的 逻辑 推导 过 程 ， 也 是 审理 者 形成 内 心 确信 
的 过 程 ， 在 实际 意义 上 对 案件 的 解决 起 着 决定 性 的 作用 ， 判 决 是 对 审理 者 在 审 
理 过 程 中 形成 的 内 心 确信 的 一 种 最 终 表达 。 由 于 审判 是 一 种 关键 性 的 司法 活 
动 ， 而 这 种 司法 活动 下 最 后 决心 的 是 法 官 ， 同 时 ， 法 官 形成 正确 确信 又 必须 借 
助 原 被 告 双 方 ( 或 控 辩 双 方 提 供 的 各 种 证 据 材料 和 评判 意见 ， 因 此 ， 典 型 意 
义 上 的 审判 (不 包括 书面 审 ) 可 以 界定 为 法 官 在 原 、 被 告 双方 的 参与 下 (其 他 
诉讼 参与 人 如 证 人 、 鉴 定 人 等 ,在 诉讼 结构 意义 上 也 划 归 原 、 被 告 方 中 的 一 方 ) 
认定 事实 和 确定 法 律 责任 的 司法 活动 。 

刑事 审判 是 审判 的 一 种 ， 是 审判 刑事 案件 的 简称 。 从 程序 上 讲 ， 审 判刑 
事 案件 与 审判 民事 、 行 政和 争议 案件 并 无 本 质 区 别 ， 只 不 过 因 刑事 审判 涉及 更 为 
突出 的 人 权 保 护 问题 而 在 程序 操作 上 显现 出 一 系列 特色 ， 比 如 刑事 审判 中 的 原 
告 是 国家 并 由 检察 机 关 代行 此 职责 ， 刑 事 被 害 人 在 公诉 案件 中 依附 于 原告 ， 在 
自诉 案件 中 则 直接 充当 原告 ， 刑 事 被 告 人 处 于 特殊 的 诉讼 地 位 〈 主 要 指 审判 中 
经 常 处 于 被 弹 押 状态 并 特别 强调 无 罪 推定 、 沉 默 权 ) 以 及 刑事 责任 的 证 明 标准 
高 于 民事 和 行政 责任 的 证 明 标 准 等 。 

就 刑事 审判 的 定义 而 言 ， 不 同 国家 诉讼 结构 的 区 别 往往 形成 在 定义 上 的 
一 定 程度 的 区 分 (当然 此 种 定义 是 从 刑事 审判 的 典型 意义 上 而 言 的 )。 

大 陆 法 系 : 刑事 审判 是 指法 官 在 控 辩 双方 的 参与 下 认定 刑事 案件 事实 并 
确定 刑事 责任 所 应 遵循 的 程序 规则 。 此 定义 突出 了 法 官 的 职权 色彩 ， 是 职权 主 
义 审 判 模式 的 刑事 审判 。 

英美 法 系 : 刑事 审判 是 指控 状 双 方 在 法 官 的 主持 下 认定 刑事 案件 事实 并 
确定 刑事 责任 所 应 遵循 的 程序 规则 。 此 定义 突出 了 法 官 的 消极 性 和 控 辩 双方 的 
主动 性 ， 指 的 是 当事人 主义 审判 模式 下 的 刑事 审判 。 

我 国 ， 刑 事 审判 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 在 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 
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参加 下 认定 刑事 案件 事实 并 确定 刑事 责任 所 应 遵循 的 程序 规则 。 或 ， 是 指 人 民 
法 院 在 公诉 人 、 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 下 认定 刑事 案件 事实 并 确定 刑事 
责任 所 应 遵循 的 程序 规则 。 这 两 个 定义 虽 方 法 不 同 ， 但 本 质 上 一 样 的 ， 即 体现 
了 在 我 国 现行 刑事 司法 模式 下 检察 机 关 作 为 法 律 监 督 机 关 的 特殊 地 位 。 

2， 刑 事 审判 程序 的 意义 

刑事 审判 程序 的 意义 体现 为 以 下 三 个 方面 

《1) 科学 的 刑事 审判 程序 有 利于 从 实体 上 正确 解决 案件 。 实 体 上 正确 解决 
案件 也 叫做 实现 实体 公正 ， 即 正确 认定 事实 和 适用 法 律 。 刑 事 审判 程序 要 把 有 
利于 查 明 案 件 真相 并 对 真相 进行 准确 评判 的 有 效 方法 或 经 验 用 程序 规则 的 形式 
固定 下 来 。 这 方面 核心 的 问题 是 遵循 证 据 运 用 的 客观 规律 。 刑 事 诉讼 为 了 实现 
实体 正义 ， 须 在 具体 的 诉讼 过 程 中 先后 着 重 解决 两 方面 的 问题 : 一 是 纠纷 的 事 
实 真相 到 底 如 何 ， 二 是 对 这 种 事实 真相 如 何 评价 ， 包 括 谁 侵害 了 谁 ? 侵害 的 程 
度 有 多 大 ? 如 何 作出 合理 合法 的 裁决 来 准确 地 恢复 受害 一 方 造 成 的 损失 ， 这 是 
诉讼 所 要 追求 的 首要 目标 。 

就 第 一 个 问题 来 说 ， 事 实 真 相 到 底 如 何 ， 不 能 靠 法 官 的 主观 猜想 ， 也 不 
能 靠 神明 裁判 ， 办 法 只 有 一 个 ， 那 就 是 依据 纠纷 双方 所 提供 的 说 明 纠 纷 发 生 、 
发 展 过程 的 各 种 证 明 材 料 ， 即 证 据 。 而 这 些 证 据 不 仅 有 时 真 假 难 辨 ， 而 且 一 个 
普遍 的 现象 是 ， 纠 纷 各 方 总 是 从 有 利于 自己 的 角度 提出 证 据 (包括 伪 证 ) ， 而 
回避 不 利于 自己 的 证 据 (也 包括 伪证 )》。 

就 第 二 个 问题 来 说 ， 在 事实 真相 已 经 明了 当然 达到 绝对 的 实质 真实 从 理论 
上 讲 不 可 能 ， 只 能 实现 程序 真实 ， 即 通过 法 律 程序 确认 了 的 事实 或 推定 的 事实 ) 的 
情况 下 ， 并 非 意 味 着 问题 就 迎刃而解 了 。 面 对 同样 的 事实 ， 纠 纷 双方 都 可 能 推 扼 责 
任 ， 都 可 能 极力 提出 自己 的 观点 证 明 自 己 是 对 的 ， 对 方 是 错 的 〈 包 括 狭 辩 和 强 词 夺 
理 ) ;原告 总 是 伟大 受到 的 损害 ， 不 仅 包 括 直接 损害 也 包括 间接 损害 ， 而 被 告 总 是 
极力 陈述 损害 是 轻微 的 。 这 就 出 现 所 谓 “ 公 说 公有 理 ， 疲 说 小 有理 ”的 现象 。 

可 见 ， 无 论 在 事实 的 认定 上 还 是 事实 的 评价 上 ， 纠 纷 双方 或 称 原 、 被 告 
双方 ， 一 般 存 在 明显 的 对 抗 。 在 这 种 情况 下 ， 程 序 结构 设计 的 第 一 个 要 求 是 为 
原 、 被 告 双方 提供 充分 、 平 等 的 发 言 机 会 ， 以 便 让 证 据 更 加 全 面 、 充 实 ， 不 多 
许 限 制 一 方 而 鼓励 另 一 方 。“ 经 验 表明 ， 当 富有 探索 进取 精神 的 诉讼 双方 面 
对 面 直接 交锋 时 ， 真 理 就 愈 有 可 能 被 发 现 。 如 果 所 提出 来 的 证 据 都 是 恰如其分 
的 ， 那 么 ， 这 对 于 一 个 公正 的 陪审 团 来 说 ， 真 理 就 是 非常 明显 不 过 的 了 …… 
辩论 制 的 运用 可 以 抵 销 那 种 在 还 没有 听 完 全 部 事实 的 情况 下 就 匆忙 作出 决定 的 
天 然 倾 向 。” 第 二 个 要 求 是 作出 最 终 判 决 权 的 人 应 是 一 个 人 或 一 个 特定 的 组 





司法 审判 》 第 一 般 ， 北 京 政 法 学 院 刑事 诉讼 法 教 





OLŽ] 小 查尔斯 。F. 享 普 希 尔 : 《美国 刑事 诉讼 
研 室 1982 年 编 印 ， 第 112 页 。 
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织 ， 这 就 是 法 官 。 每 个 人 对 于 原 被 告 双方 的 辩论 都 可 能 作出 不 同 的 评判 ， 但 为 
了 维护 法 制 的 权威 和 统一 ， 需 要 赋予 法 官 以 裁判 权 ， 实 质 上 表现 为 法 官 有 作出 
自己 判断 的 自由 。 司 法 程序 的 上 述 两 方面 的 价值 比较 明显 体现 了 程序 结构 的 基 
本 轮廓， 一 是 控 辩 均 衡 对 抗 ， 二 是 法 官 居中 裁判 。 

关于 司法 程序 正义 结构 的 理想 形态 ， 西 方法 哲学 家 曾 有 过 初步 论述 ， 葡 
尔 丁 认为 ， 法 律 程 序 公正 的 标准 表现 为 三 个 方面 CR 12-1) @， 


表 12-1 法 律 程序 公正 的 标准 表现 [XAT, 2002] 


法 律 程序 公正 的 标准 表现 说 BA 
任何 人 不 能 作 与 自己 案件 有 关 的 法 官 
中 立 冲突 的 解决 结果 中 不 含有 解决 者 个 人 的 利益 


冲突 的 解决 者 不 应 有 对 当事人 一 方 的 好 恶 偏见 

平等 地 告知 每 一 方 当事人 有 关 程 序 的 事项 

冲突 的 解决 者 应 听取 双方 的 辩论 和 证 据 
冲突 的 劝导 冲突 的 解决 者 只 应 在 另 一 方 当事人 在 场 的 情况 下 听取 

另 一 方 的 意见 
每 一 方 当事人 都 应 有 公平 的 机 会 回答 另 一 方 所 提出 的 
辩论 和 证 据 
as 解决 诸 项 内 容 应 以 理性 推演 为 依据 
i. 推理 应 建立 于 当事人 作出 的 辩论 和 提出 的 证 据 之 上 
但 从 诉讼 主体 相互 关系 的 逻辑 表述 和 直观 、 形 象 的 角度 出 发 ， 我 们 不 难 

看 到 司法 程序 正义 结构 的 理想 形态 具有 这 样 一 些 特征 ， 其 一 ， 司 法 程序 正义 结 
构 是 一 种 三 方 组 合 。 一 方 是 原告 ， 即 纠纷 发 生 后 提出 控告 的 一 方 ， 第 二 方 是 被 
告 ， 即 受到 原告 指控 的 人 ;第 三 方 是 审判 方 ， 由 法 官 、 陪 审 官 共同 组 成 。 所 谓 
“三 头 对 案 ” 的 说 法 就 是 这 个 意思 。 其 二 ， 三 方 关系 从 形式 上 看 ，“ 等 腰 ” 
表示 法 官 和 陪审 宫 不 偏 不 倚 地 听取 原 、 被 告 双方 的 意见 ， 即 审判 官 至 原告 的 距 
离 等 于 审判 官 至 被 告 的 距离 。 原 告 至 被 告 的 线段 是 等 腰 三 角形 的 底 边 ， 它 表示 
原 、 被 告 双方 的 均衡 对 抗 ， 即 双方 享有 平等 的 发 言 机 会 。 其 三 ， 为 了 保证 原 、 
被 告 双 方 均衡 对 抗 ， 法 官 原则 上 实行 听 审 ,不 能 直接 参与 对 双方 的 发 问 、 询问 ， 
以 使 法 官 保持 冷静 、 清 醒 的 头脑 。 所 谓 “ 消 极 的 仲裁 者 ”就 是 这 个 意思 。 以 
上 特征 ， 特 别 是 作为 三 方 关系 形式 的 “等 腰 三 角 结构 ”是 诉讼 的 理想 模式 ， 
是 诉讼 的 一 般 结构 。 


QD SAKLE: 《西方 法 律 哲学 》， 吉 林 大 学 出 版 社 1987 年 版 ， 第 204 页 。 
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(2) 科学 的 刑事 审判 程序 有 利于 限制 诉讼 主体 的 次 意 朗 为 。 咨 意 亡 为 是 
诉讼 主体 作为 自然 人 的 本 质 使 然 。 国 家 刑罚 权 是 要 靠 人 来 实施 的 ， 而 人 性 所 固 
有 的 偏 私 、 铬 意 、 专 断 极 易 使 权力 出 现 滥用 而 走向 腐败 。 正 如 法 国 思想 家 备 德 
斯 坞 认为 ， 自 由 只 存在 于 权力 不 滥用 的 国家 ， 但 有 权 者 都 容易 滥用 权力 却 是 一 
条 万 古 不 变 的 经 验 。 有 权力 的 人 们 使 用 权力 一 直到 有 界限 的 地 方才 休止 。? 而 
在 诉讼 过 程 中 ， 相 对 于 原告 与 被 告 的 起 诉权 、 应 诉权 来 说 ， 司 法 权 事实 上 以 国 
家 财力 为 后 盾 ， 处 于 先天 性 的 优越 地 位 ， 这 使 得 司法 程序 限制 盗 意 的 主要 任务 
转向 一 方面 限制 司法 权力 而 另 一 方面 又 要 保护 当事人 诉讼 权利 。 而 司法 权 在 一 
般 意义 上 以 审判 权 为 典型 代表 。 限 制 审判 权 并 保护 当事人 权利 则 是 司法 程序 的 
核心 。 限 制 审判 权 的 方法 当然 是 以 保障 审判 权 中 立 为 目标 的 ， 即 设置 一 套 程序 
规则 限制 和 影响 法 官 不 得 不 走 中 立 的 道路 而 无 法 徇私 枉法 ， 包 括 : 

一 是 对 审判 权 本 身 进行 直接 限制 。 现 代 世 界 多 数 发 达 国家 所 采用 的 陪审 
团 制 度 的 实质 就 是 运用 分 权 与 参与 的 方法 对 审判 权 进行 直接 限制 ， 前 者 以 英美 
法 系 国家 为 代表 ， 陪 审 团 一 般 决断 事实 ， 法 官 则 适用 法 律 ， 后 者 以 大 陆 法 系 国 
家 为 代表 ， 由 法 官 与 陪审 团 共同 决断 事实 和 适用 法 律 问题 。 

二 是 起 诉权 与 审判 权 分 立 与 制衡 。 所 谓 分 立 是 指 起 诉权 和 审判 权 由 不 同 
的 机 关 行 使 ， 所 谓 制衡 是 指 一 方面 审判 程序 的 起 动 由 起 诉权 来 决定 ， 没 有 起 诉 
就 没有 审判 ， 并 且 起 诉 机 关 对 错误 审判 有 权 上 诉 ， 另 一 方面 ， 案 件 的 最 后 决断 
由 掌握 审判 权 的 法 官 进行 。 事 实 上 ， 资 本 主义 在 完善 刑事 法 治 的 过 程 中 所 完成 
的 检 审 分 离 的 历史 背景 就 是 封建 时 代 实行 纠 问 式 审判 所 导致 的 审判 权 失 控 和 对 
人 权 的 肆意 践踏。 

三 是 辩护 权 与 起 诉权 的 直接 制衡 和 辩护 权 对 审判 权 的 间接 制衡 。 由 于 起 
诉 的 主要 职能 就 是 对 犯罪 的 控诉 ， 它 占有 诉讼 原告 的 地 位 ， 对 这 种 权力 的 限制 
最 简捷 的 办 法 就 是 设计 被 告 人 的 辩护 权 予 以 抗衡 ， 这 种 抗衡 与 起 诉 几乎 同时 运 
作 并 且 在 具体 的 证 据 调查 和 审理 中 始终 相伴 ， 形 成 一 种 直接 抗衡 。 辩 护 权 对 审 
判 权 的 间接 制衡 在 于 对 不 利于 被 告 人 的 错误 裁判 被 告 方 有 权 提 出 上 诉 。 

总 之 ， 它 具有 程序 “闭合 性 ”的 功能 ， 或 者 叫做 “自治 ”功能 ， 包 括 ; 
一 是 所 谓 “隔音 空间 ”效应 ， 即 从 总 体 上 看 ， 刑 事 审判 程序 是 有 意 设计 的 独 
立 于 外 部 环境 的 理想 空间 ， 理 论 根源 在 于 在 事实 和 法 律 面前 人 人 平等 ， 为 了 排 
除 结构 之 外 人 情 、 宗 教 、 等 级 观念 诸 因素 给 公正 审判 造成 的 不 良 影响 ， 需 要 这 
样 的 独立 空间 。 公 开 审 判 虽 接受 公众 监督 ， 但 在 法 庭 上 除了 三 方 以 外 ， 任 何人 
没有 发 言 权 。 二 是 所 谓 程序 的 不 可 阻挡 效应 ， 即 一 旦 进入 此 结构 ， 任 何 程序 主 
体 都 无 法 阻挡 结构 运作 所 导致 的 最 终结 论 。 


© 参见 [法 ] 孟 德 斯 坞 ,《 论 法 的 精神 》C 上 册 )， 张 雁 深 译 ， 商 务 印 书馆 1985 年 版 ， 第 66 页 以 下 。 
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(3) 科学 的 刑事 审判 程序 有 利于 实现 程序 正义 。 刑 事 审判 的 程序 正义 的 实 
质 是 刑事 审判 程序 的 实质 保障 功能 和 正义 宣示 作用 的 综合 性 的 效果 。 科 学 的 刑 
事 审判 程序 保证 了 法 官能 真正 全 面 地 听取 案件 正 反 两 方面 的 意见 ， 使 司法 程序 
结构 系统 对 信息 的 处 理 更 加 准确 ， 以 使 认定 事实 和 适用 法 律 做 到 恰如其分 ， 正 
确 协 调 了 诉讼 主体 之 间 的 关系 ， 比 如 控 、 辨 、 审 三 方 关系 和 他 们 各 自 的 内 部 关 
系 ， 使 诉讼 主体 职责 分 明 、 相 互 制约 ， 从 而 有 效 地 防止 了 诉讼 主体 的 人 情 和 次 
意 对 诉讼 过 程 产生 的 干扰 ， 从 而 在 保证 程序 公正 的 基础 上 维护 判决 的 正确 性 和 
权威 性 。 这 是 刑事 审判 程序 的 实质 保障 功能 。 另 外 ， 刑 事 审判 过 程 本 身 又 是 一 
个 有 规则 的 、 看 得 见 的 程序 操作 过 程 ， 这 个 过 程 具有 向 当事人 和 社会 宣示 正义 
的 作用 。 宣 示 作 用 在 于 让 社会 公民 和 当事人 亲眼 看 到 程序 的 运作 过 程 的 公正 无 
私 ， 和 否则 ， 案 件 的 判决 即使 是 正确 的 ， 也 会 引起 社会 和 当事人 的 种 种 猜疑 。 

将 程序 正义 视 为 “看 得 见 的 正义 ”， 其 实 是 英美 人 的 一 种 法 律 传统 。 这 源 
于 一 名 人 所 共 知 的 法 律 格言 :“ 正 义 不 仅 应 得 到 实现 ， 而 且 要 以 人 们 看 得 见 的 
方式 得 到 实现 。 ”公正 的 外 表 和 事实 上 的 公正 同等 重要 。 实 质保 障 和 程序 宣示 
使 得 刑罚 权 的 合理 运作 过 程 变 成 了 一 种 能 够 最 大 限度 保证 实体 正义 得 以 实现 的 
可 把 握 和 可 操作 的 程序 正义 过 程 ， 它 的 含义 在 于 ， 只 要 国家 刑罚 权 的 运作 正常 
进行 ， 就 可 以 保证 实体 正义 得 以 实现 ， 也 就 可 以 避免 人 们 因 单 纯 追 求实 体 正义 
而 出 现 的 并 可 能 导致 更 多 冤 假 错案 的 那 种 无 序 或 混乱 状态 。 刑 事 审判 运作 的 过 
程 本 身 将 作为 权威 性 的 、 决 定性 的 、 独 立 性 的 过 程 来 看 待 ， 即 只 要 实现 了 刑 
事 审判 的 正常 运作 ， 实 体 正义 就 推定 为 已 经 实现 ， 或 者 说 过 程 正确 不 用 担心 
结果 会 发 生 错误 。 程 序 正 义 的 可 操作 性 使 得 程序 正义 摆脱 了 实体 正义 的 “ 阴 
影 ”而 走向 独立 。 人 们 必 将 把 追求 程序 正义 作为 可 把 所 的 、 固 定 的 、 简 捷 的 
目标 追求 。 

刑事 审判 结构 在 设计 上 的 考究 使 得 依据 这 种 结构 设计 的 司法 程序 就 其 功 
能 而 言 最 集中 地 体现 了 一 般 法 律 程序 的 功能 。 一 般 法 律 程序 在 整个 法 律 制度 中 
的 地 位 是 与 实体 法 相 比较 体现 出 来 的 。 社 会 管理 既 要 解决 诉讼 ， 也 要 进行 行政 
活动 。 由 于 诉讼 或 行政 活动 最 终 表现 为 作出 赋予 当事人 实体 权利 或 强制 当事人 
履行 义务 的 决定 ， 因 而 法 律 首先 为 这 种 决定 规定 实质 性 要 件 。 这 种 实质 性 要 件 
总 是 依据 一 定理 论 、 道 德 规范 或 实践 的 需要 而 作出 一 般 规定 。 因 而 这 种 规定 具 
有 抽象 性 或 理想 性 的 特点 。 规 定 这 种 实质 性 要 件 的 法 律 就 是 实体 法 ， 它 直接 反 
映 了 法 律 所 要 实现 的 目标 。 但 是 ， 由 于 实体 法 所 规定 的 实质 要 件 的 概括 性 ， 使 
人 们 对 这 种 实质 要 件 的 理解 经 常 存在 不 同 的 看 法 ， 有 的 执法 者 更 有 可 能 为 了 自 
己 私欲 曲解 法 律 ， 出 现 徇私 枉 法 的 现象 ， 最 终 使 实体 法 的 规定 流 于 形式 。 正 是 
在 这 种 情况 下 ， 人 们 想到 了 用 科学 的 法 律 程序 来 限制 执法 者 的 偏见 和 私欲 ， 法 
律 程序 的 “开放 性 ”和 “封闭 性 ”所 具有 的 功能 在 这 方面 起 到 了 举足轻重 的 
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作用 。 如 果 一 个 社会 没有 实体 法 ， 但 有 严格 的 法 律 程序 ， 人 们 还 可 以 依据 社会 
普遍 公认 的 道德 规范 来 解决 纠纷 ， 但 如 果 没 有 科学 的 法 律 程 序 制度 ， 那 么 ， 实 
体 法 在 很 大 程度 上 将 变 为 一 纸 空 文 。 这 时 的 实体 法 将 在 某 些 利 欲 圭 心 的 当权 者 
手中 变 成 “随意 操控 的 面团 ”， 所 谓 “ 法 治 ” 实 质 上 变 成 了 “人 治 ”， 所 谓 
法 律 只 会 成 为 权力 的 奴仆 。 可 见 ， 科 学 构建 法 律 程序 对 于 实现 从 “人 治 ” 到 
“法 治 ” 的 转变 所 起 的 作用 是 关键 性 的 。 由 于 实体 法 所 规定 的 实质 要 件 最 直 
接地 反映 了 法 律 所 追求 的 目标 ， 又 是 作出 法 律 实体 决定 的 直接 依据 ， 因 而 人 们 
往往 容易 把 实体 法 看 做 是 真正 的 法 律 ， 而 程序 法 不 过 是 一 些 手 续 、 次 序 而 已 ， 
是 从 属性 的 东西 ， 这 就 不 可 避免 地 形成 了 “ 重 实体 、 轻 程序 ”的 思想 倾向 。 
这 种 思想 倾向 恰恰 有 利于 执法 者 的 瓷 意 万 为 ， 因 为 科学 程序 是 套 在 专制 者 身上 
的 一 个 柳 锁 ， 一 旦 没有 了 这 个 杨 锁 ， 专 制 者 就 可 以 为 所 欲 为 了 。 


12.1.2 ”刑事 审判 的 模式 与 分 类 


1， 刑 事 审判 的 模式 

刑事 审判 的 当事人 主义 诉讼 模式 和 职权 主义 诉讼 模式 代表 了 当今 世界 刑 
事 诉讼 结构 的 两 种 形式 。 前 者 指 英美 法 系 国家 的 刑事 审判 模式 ， 又 以 英国 和 美 
国 为 代表 ， 后 者 指 大 陆 法 系 国家 的 刑事 审判 模式 ， 又 以 法 国 和 德国 为 代表 。 当 
事 人 主义 诉讼 模式 与 职权 主义 诉讼 模式 至 少 在 以 下 几 个 方面 是 相同 的 : 其 一 ， 
都 承认 控 、 辩 双方 在 法 庭 上 有 均等 的 提 证 、 问 证 权 。 其 二 ， 都 强调 维护 法 官 的 
公正 形象 。 其 三 ， 为 防止 法 官 的 个 人 瓷 意 ， 都 允许 陪 审 团 参与 审判 。 其 四 ， 庭 
外 都 允许 辩护 律师 在 侦查 、 起 诉 的 任何 阶段 介入 诉讼 。 其 五 ， 都 承认 无 罪 推定 、 
自由 心 证 和 被 告 人 的 沉默 权 。 

当事人 主义 刑事 诉讼 结构 与 职权 主义 刑事 诉讼 结构 的 不 同 点 在 于 ; 

(1) 当事人 主义 刑事 诉讼 模式 特别 强调 控 、 状 双方 的 明显 的 对 抗 性 ， 而 职 
权 主义 刑事 诉讼 模式 一 般 强调 的 是 控 、 辩 双方 享有 均等 的 提 证 权 和 问 证 权 。 比 
如 ， 庭 审 中 ， 英 美 刑事 诉讼 模式 的 证 人 一 般 由 控 、 辩 各 方 自己 传唤 ， 而 法 国 、 
德国 刑事 诉讼 模式 的 证 人 则 由 法 官 传唤 ， 英 美 刑事 诉讼 模式 规定 了 集中 体现 
控 、 辨 对 抗 的 交叉 询问 方式 ， 并 赋予 双方 对 等 的 反对 权 ， 而 法 国 、 德 国 刑事 诉 
讼 模式 一 般 没有 实行 此 类 庭审 方式 ; 在 庭审 外 , 英美 刑事 诉讼 模式 赋予 被 告 人 、 
辩护 律师 自行 调查 证 据 的 权力 ( 利 ) ， 并 且 可 以 携 己方 证 人 出 庭 作证 ， 以 实现 
控 、 辩 庭 外 有 效 对 抗 ， 而 法 国 、 德 国 刑事 诉讼 模式 一 般 强调 辩护 人 在 庭审 外 享 
有 讯问 在 场 权 、 提 问 发 问 权 以 及 查阅 案卷 权 ， 并 未 赋予 辩护 人 单独 收集 证 据 的 
权利 。 

(2) 当事人 主义 刑事 诉讼 模式 中 的 法 官 是 一 个 消极 的 仲裁 者 ， 而 职权 主义 
刑事 诉讼 模式 中 的 法 官 是 一 个 积极 的 仲裁 者 。 比 如 ， 英 美 刑事 诉讼 模式 法 官 一 
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般 不 直接 介入 对 证 据 的 实质 性 调查 和 辩论 ， 只 进行 庭审 ， 不 直接 进行 担 证 、 问 
证 ， 而 法 国 、 德 国 刑事 诉讼 模式 则 特别 强调 发 挥 法 官 的 职权 作用 ， 法 官 不 仅 有 
权 直 接 传 唤 证 人 、 出 示 证 据 ， 也 有 权 讯 问 被 告 人 ， 甚 至 陪审 员 也 可 以 询问 证 人 、 
被 告 人 。 

(3) 当事人 主义 诉讼 模式 把 法 官 和 陪审 团 的 职责 明确 加 以 划分 ， 这 就 是 陪 
审 团 只 负责 听 审 和 判定 被 告 人 是 否 有 罪 ， 法 官 则 在 此 基础 上 负责 适用 法 律 ， 英 
美 刑事 诉讼 法 均 是 这 样 规定 的 。 而 职权 主义 刑事 诉讼 模式 则 规定 法 官 和 陪审 官 
共同 听 审 、 共 同 提 证 、 问 证 、 共 同 投票 作出 判决 。 法 国 、 德 国 刑事 诉讼 法 均 是 
这 样 规定 的 。 

(4) 当事人 主义 诉讼 模式 把 实行 “起 诉状 一 本 主义 ” 视 为 当然 ， 以 防止 
控诉 方向 法 官 移送 案卷 材料 后 使 法 官 形成 先入 之 见 。 英 美 刑事 审判 均 实行 “起 
诉状 一 本 主义 ”。 而 职权 主义 诉讼 模式 则 实行 案卷 材料 在 开庭 前 先 移送 法 院 
审查 的 办 法 。 法 国 、 德 国 刑事 诉讼 模式 就 是 如 此 。 

从 以 上 分 析 可 以 看 到 ， 以 英美 为 代表 的 当事人 主义 刑事 诉讼 模式 较 之 以 
法 国 、 德 国 为 代表 的 职权 主义 刑事 诉讼 模式 更 接近 理想 的 刑事 诉讼 结构 。 第 二 
次 世界 大 战 后 ， 两 种 刑事 诉讼 模式 正在 互相 靠近 、 互 相 吸 收 ， 但 更 多 见 的 是 职 
权 主义 以 当事人 主义 为 楷模 来 改造 自己 。 如 日 本 1948 年 颁布 的 刑事 诉讼 法 典 
大 量 吸收 了 当事人 主义 诉讼 模式 的 内 容 , 改造 了 1890 年 制定 的 刑事 诉讼 法 ( 即 
明治 诉讼 法 ) 所 确定 的 职权 主义 诉讼 结构 ， 使 日 本 现行 刑事 诉讼 结构 成 为 一 个 
以 当事人 主义 成 分 为 主 以 职权 主义 为 辅 的 “混合 式 ” 刑 事 诉讼 模式 。 德国 1974 
年 的 刑事 诉讼 法 ， 废 除了 调查 法 官 在 庭审 前 调查 证 据 的 规定 ， 这 是 一 种 向 当 事 
人 主义 迈进 的 标志 。 意 大 利 经 过 长 时 期 的 研究 、 考 察 ， 于 1988 年 颁布 了 新 的 
刑事 诉讼 法 典 。 新 法 典 基本 上 以 美国 当事人 主义 诉讼 结构 代替 了 过 去 的 职权 主 
义 诉讼 结构 ， 突 出 了 法 庭审 判 的 中 心地 位 ， 吸 收 了 “起 诉状 一 本 主义 ”做 法 ， 
采用 了 美国 的 交叉 询问 的 庭审 方式 。 这 是 继 日 本 之 后 世界 刑事 诉讼 的 又 一 起 重 
大 历史 事件 。 

2， 刑 事 审判 的 分 类 

对 刑事 审判 可 以 从 不 同 的 角度 进行 多 种 划分 ， 较 有 意义 的 划分 主要 包括 
以 下 几 个 方面 

(1) 从 案件 适用 范围 上 分 ， 可 以 把 刑事 审判 分 为 一 般 审判 程序 和 特别 审判 
程序 。 适用 于 一 般 案件 的 审判 程序 叫做 一 般 审判 程序 ; 适用 于 特殊 类 型 案件 ( 比 
如 未 成 年 人 犯罪 案件 、 涉 外 刑事 犯罪 案件 、 被 告 人 在 逃 的 犯罪 案件 、 附 带 民事 
赔偿 案件 等 ) 的 审判 程序 叫做 特别 审判 程序 。 

(2) 从 审判 作用 上 分 ， 可 以 把 刑事 审判 分 为 第 一 审 程序 和 救济 审 程序 。 此 
种 划分 方法 的 特点 是 把 第 一 审 程序 作为 基础 ， 将 第 一 审 程序 之 后 的 第 二 审 、 死 
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刑 复 核 、 再 审 等 程序 统统 归于 救济 审 程序 之 列 。 

G) 从 是 和 否 直接 提起 公诉 上 分 ， 可 以 把 刑事 审判 分 为 公诉 审判 程序 和 自诉 
审判 程序 。 此 种 划分 的 特点 是 体现 了 自诉 审判 程序 的 价值 。 

C4) 从 繁 简 程度 上 分 ， 可 以 把 刑事 审判 分 为 普通 审判 程序 和 简易 审判 
程序 。 此 种 划分 的 特点 是 突出 了 刑事 简易 程序 的 价值 。 

(5) 从 效力 上 分 ， 可 以 把 刑事 审判 分 为 生效 审判 程序 和 审判 监督 程序 。 此 
种 划分 的 特点 是 突出 审判 监督 程序 的 特殊 性 。 


12.1.3 刑事 审判 的 原则 
刑事 审判 的 原则 是 指 刑事 审判 应 遵循 的 一 般 规范 和 准则 。 典 型 意义 的 刑 


事 审判 应 遵循 以 下 原则 ， 这 些 原则 的 实质 是 刑事 审判 实现 程序 正义 的 基本 规 
范 。 这 些 规范 已 为 目前 世界 多 数 国家 所 采用 : 

1， 控 辩 平 等 原则 

控 辩 平 等 是 指 在 刑事 审判 的 控 辩 审 三 方 组合 中 ， 控 诉 方 与 被 告 方 的 诉讼 
地 位 是 平等 的 。 具 体 而 言 是 指控 辩 双 方 的 权利 、 义 务 是 对 等 的 。 

控 辩 平等 对 抗 与 法 官 居中 裁判 是 公正 审判 的 基本 格局 ， 而 控 辩 平 等 与 法 
官 中 立 相 比 更 具有 程序 性 、 操作 性 , 在 很 大 程度 上 又 是 法 官 中 立 的 保障 性 措施 ， 
意 即 没有 控 辩 平等 也 就 不 可 能 有 法 官 中 立 。 

控 辩 平 等 在 司法 中 的 出 现 ， 人 们 还 考虑 了 另 一 个 有 利 因 素 ， 这 就 是 只 有 
平等 ， 才 能 使 控 辩 双 方 的 辩论 成 为 真正 的 辩论 ， 才 能 保证 控 辩 双 方 都 积极 提出 
最 有 价值 的 意见 ， 从 而 为 法 官 创造 一 个 “ 兼 听 则 明 ， 偏 听 则 瞳 ” 的 条 件 。 

理解 刑事 审判 中 的 控 辩 平等 首先 应 当 明 确 : 

(1) 不 能 认为 控诉 方 代 表 国 家 利益 ， 辨 护 方 代表 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 个 人 
利益 ， 以 国家 利益 高 于 个 人 利益 的 原则 决定 控诉 方 的 诉讼 地 位 高 于 辩护 方 的 诉 
讼 地 位 。 用 国家 利益 高 于 个 人 利益 推导 出 控诉 方 高 于 辩护 方 的 说 法 ， 最 主要 的 
是 混淆 了 实体 和 程序 两 个 根本 不 同 的 问题 。 国 家 利益 高 于 个 人 利益 这 是 一 个 具 
有 道义 性 的 实体 问题 ， 而 程序 的 设计 与 这 个 问题 没有 直接 关系 。 程 序 的 设计 只 
考虑 如 何在 排除 程序 义务 人 主观 随意 性 和 各 种 外 在 关系 的 影响 的 前 提 下 实现 证 
据 判断 、 认 定 事实 和 适用 法 律 的 客观 、 公 正 ， 而 并 不 考虑 程序 义务 人 背后 代表 
的 是 谁 的 利益 ， 如 果 程 序 认 可 了 这 种 利益 ， 那 就 意味 着 认可 了 在 真理 面前 人 与 
人 的 不 平等 。 此 外 ， 国 家 利益 高 于 个 人 利益 的 说 法 就 是 在 实体 上 讲 似乎 也 不 是 
完全 恰当 的 ， 在 某 种 程度 上 讲 ， 有 时 需要 牺牲 个 人 利益 保全 国家 利益 ， 牺 牲 局 
部 利益 维护 整体 利益 ， 这 是 对 的 ; 但 从 另 一 个 方面 讲 ， 国 家 利益 和 个 人 利益 并 
无 绝对 界限 ， 因 为 个 人 利益 是 国家 利益 的 具体 表现 形式 ， 抹 杀 了 个 人 利益 也 难 
以 实现 国家 利益 。 同 时 还 应 看 到 ， 从 最 根本 的 意义 上 讲 ， 政 治 、 法 律 的 终极 目 
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标 应 是 实现 个 人 幸福 ， 而 强调 国家 利益 只 不 过 是 实现 个 人 幸福 的 手段 。 

(2) 不 能 认为 在 实际 的 刑事 司法 中 ， 国 家 控诉 机 关 〈 包 括 侦查 机 关 ) 为 了 
有 效 控制 犯罪 ， 必 须 拥有 调查 收集 证 据 的 强大 力量 ， 而 这 些 实际 优势 是 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 个 人 无 法 享有 的 ， 也 是 无 法 比拟 的 。 由 于 侦查 犯罪 的 复杂 性 ， 确 
实 需 要 赋予 控诉 机 关 较 大 的 权力 ， 在 刑事 诉讼 中 对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 
强制 措施 也 是 必要 的 , 但 这 并 不 能 作为 控诉 方 应 高 于 辩护 方 的 理由 。 恰 恰 相反 ， 
正 因为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 刑事 诉讼 中 处 于 极端 不 利 的 境地 ， 尤 其 应 强调 扩 
大 和 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 ， 以 有 效 防止 国家 控诉 权 对 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 造成 不 适当 的 压制 。 刑 事 司法 程序 的 设计 虽然 不 可 能 实现 控 辩 力量 
的 绝对 均衡 ， 但 把 均衡 作为 一 种 原则 或 追求 以 尽 可 能 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
权利 应 是 刑事 司法 程序 设计 的 基本 要 求 。 中 外 刑事 诉讼 在 历史 的 发 展 中 辩护 权 
的 不 断 扩大 就 证 明了 这 一 点 。 

刑事 司法 中 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 由 于 刑事 追诉 本 身 的 特殊 性 而 处 于 原始 
性 的 不 利 地 位 ， 我 们 谓 之 其 诉讼 地 位 的 先天 不 足 。 这 种 先天 不 足 导致 了 控 辩 力 
量 的 先天 失衡 。 这 来 源 于 刑事 追诉 本 身 的 复杂 性 : 

C1) 司法 证 明 的 复杂 性 要 求 控 诉 方 具有 强大 的 力量 。 不 管 何 种 性 质 的 纠 
纷 ， 其 司法 证 明 过 程 均 具 有 复杂 性 ， 而 刑事 追诉 尤其 复杂 。 我 们 不 仅 看 到 ， 
相当 多 的 刑事 案件 发 案 时 因 纠 纷 一 方 甚至 双方 不 明确 而 需要 侦破 ， 而 且 看 
到 ， 就 是 那些 不 需要 侦破 的 刑事 案件 ， 其 诉讼 证 明 的 复杂 程序 也 要 高 于 民事 或 
行政 案件 。 因 为 ， 不 需要 侦破 的 刑事 案件 ， 诉 讼 证 明 的 核心 首先 是 犯罪 人 的 行 
为 是 否 存 在 ， 即 使 是 犯罪 嫌疑 人 自首 的 案件 ， 也 应 对 事实 是 否 存在 进行 调查 ; 
而 相对 来 说 ， 民 事 、 行 政 案件 诉讼 证 明 的 核心 在 于 对 事实 作出 评价 ， 以 明确 纠 
纷 双方 在 同一 事实 中 各 自 应 当 承担 的 责任 ， 进 而 确定 其 权利 义务 的 分 配 ， 而 事 
实 是 否 存在 的 证 明 则 相对 简单 。 一 般 而 言 ， 多 数 民事 或 行政 案件 的 原 、 被 告 双 
方 对 事实 是 否 存 在 争议 不 大 ， 而 对 行为 的 性 质 、 损 害 程度 、 各 自 的 权利 、 应 当 
承担 的 责任 和 义务 则 存在 较 大 争议 。 民 事 案 件 侧重 于 依据 民事 实体 法 的 规定 明 
确 双方 权 责 ， 而 行政 诉讼 案件 则 侧重 于 对 具体 行政 行为 的 合法 性 进行 审查 。 追 
诉 犯罪 的 复杂 性 ， 则 要 求 控 诉 方 拥有 调查 收集 证 据 的 专门 而 足够 的 权力 和 人 
力 、 物 力 〈 现 代 各 国 刑事 诉讼 的 事实 也 是 这 样 ) ， 和 否则 难以 完成 控诉 的 任务 ， 
这 是 刑事 诉讼 控诉 力量 先天 强大 的 基本 原因 。 

(2) 犯罪 嫌 颖 人、 被 告 人 的 逃避 性 、 报 复 性 直接 产生 了 在 判决 生效 前 对 其 
采用 拘留 、 逮 捕 等 强制 措施 的 必要 性 ，® 而 正 是 强制 措施 的 使 用 使 得 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 诉讼 地 位 的 先天 不 足 尤 其 明显 。- 


QD 现今 大 多 数 国家 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 是 由 法 官 批准 和 决定 的 ， 如 果 由 控诉 方 批准 和 
决定 将 加 重 被 告 人 诉讼 地 位 的 先天 不 足 。 
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(3) 刑事 追诉 具有 容易 产生 有 罪 推定 观念 倾向 的 固有 缺陷 。 因 为 控诉 方 在 
立案 的 时 候 ， 首 先 接触 到 的 均 是 被 害 人 的 有 罪 控告 ， 而 接 下 来 的 侦查 、 调 查 似 
乎 是 为 了 证 明 被 告 人 有 罪 而 进行 的 补充 性 活动 。 所 谓 “ 宁 可 信 其 有 不 可 信和 其 
无 ”、“ 没 有 罪 为 什么 把 你 抓 到 这 儿 来 ”的 说 法 正 反 映 了 这 种 倾向 。 不 仅 如 
此 ， 案 件 起 诉 至 法 院 后 ， 法 官 首先 看 到 起 诉 书 ， 也 会 不 同 程度 地 产生 有 罪 推定 
的 倾向 。 这 种 有 罪 推 定 的 原始 性 倾向 加 深 了 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 诉讼 地 位 的 先 
天 不 足 。 理 论 界 也 有 不 少 人 注意 到 了 检察 官 的 先天 性 不 足 ， 认 为 “代表 国家 
的 检控 方 …… Wie ike ES ARGS 被 追究 人 的 辩护 因 自身 的 自由 、 名 
誉 、 财 产 甚至 生命 的 危险 而 得 到 最 强大 的 利益 驱动 , 并 同时 驱动 其 他 相关 人 员 ; 
而 公职 人 员 的 行为 不 受 这 种 驱动 ， 且 有 更 严格 的 行为 规范 限制 。 这 在 某 种 程度 
上 与 在 自由 市 场 上 势力 强大 的 国营 企业 竞争 不 过 经 济 实力 相对 较 弱 的 民营 企业 
同 理 ”%。“ 控 方 中 的 检察 官 由 于 端的 是 国家 的 “ 铁 饭 碗 '， 又 无 明显 的 利益 
驱使 …… 能 否 与 辩护 人 真正 对抗” 起来， 值得 怀疑 ”。 然 而 ， 检 察 官 追 求 
胜诉 的 这 种 积极 性 的 不 足 ， 难 以 从 根本 上 改变 控诉 力量 先天 性 强大 的 事实 。 理 
由 是 : 

其 一 ， 刑 事 司 法 程序 结构 本 身 是 一 种 角色 分 配 体系 ， 它 的 “自治 性 ” 功 
能 将 使 定位 于 这 个 结构 之 中 的 检察 官 不 由 自主 地 受到 程序 氛围 的 感染 、 影 响 而 
激发 其 积极 性 。 换 句 话 说 ， 检 察 官 在 程序 结构 中 只 是 扮演 一 种 角色 ， 这 种 角色 
有 利于 抵 销 检 察 官 在 追求 胜诉 方面 积极 性 的 不 足 。 

其 二 ， 也 应 当 承 认 ， 检 察 官 虽 代表 的 是 国家 利益 ， 但 在 一 定 程度 上 ， 起 
诉 的 成 功 与 失败 也 影响 着 检察 官 个 人 的 名 誉 、 尊 严 。 

其 三 ， 检 察 机 关 的 各 种 内 部 管理 制度 如 考核 制度 以 及 检察 机 关 对 检察 宫 
的 各 种 教育 培训 措施 也 有 利于 培养 检察 官 的 责任 心 、 使 命 感 。 

其 四 ， 检 察 官 以 国家 财力 作 后 盾 为 检察 官 顺利 完成 起 诉 提供 了 前 提 性 的 、 
物质 性 的 保障 ， 这 是 辩护 方 望尘莫及 的 。 纠 正 控 辨 力量 的 先天 失衡 的 方法 是 从 
增加 控诉 方 的 难度 和 辩护 方 消极 防御 的 角度 思考 ， 于 是 无 罪 推定 和 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 沉默 权 产生 了 。 无 罪 推定 即 在 判决 生效 前 假定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 无 菲 。 这 显然 增加 了 控诉 的 难度 。 无 罪 推 定 与 控诉 方 负 全 部 举证 责任 和 证 明 
标准 的 “无 合理 怀疑 ”® (beyond reasonabled doubt) 是 协调 一 致 的。 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 的 沉默 权 则 是 为 防止 控诉 方 强迫 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自我 归罪 的 
一 项 可 能 找到 的 最 简捷 的 消极 防御 手段 。 有 了 无 罪 推 定 和 沉默 权 ， 就 实现 了 在 
不 必 增 加 辩护 方 收集 证 据 的 能 力 的 情形 下 与 控 方 力量 的 均衡 。 

QD ERS: 《 论 刑事 司法 中 个 人 权利 与 国家 权力 的 冲突 与 协调 》， 载 《中 国 律师 》1998 年 第 5 期 。 
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图 即 控诉 方 必 须 毫 无 疑点 地 证 明 全 部 犯罪 真实 ， 有 疑 则 以 无 罪 看 待 。 这 是 目前 英美 法 系 国家 均 承认 的 
证 明 标 准 。 
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2， 法 官 中 立 原 则 

根据 刑事 司法 程序 结构 的 要 求 ， 法 官 的 使 命 是 对 案件 作出 正确 的 判决 ， 
对 于 构成 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 的 被 告 人 认定 罪名 并 适用 刑罚 ， 对 于 构成 犯罪 
不 应 追究 刑事 责任 的 作出 免除 处 罚 的 判决 ， 对 于 不 构成 犯罪 或 证 据 不 足 的 案件 
《 即 存在 合理 疑点 ) 作出 无 罪 的 判决 。 为 了 完成 这 一 使 命 ， 法 官 在 刑事 诉讼 中 
的 任务 在 于 全 面 听取 控 、 辩 双方 的 意见 ， 并 最 终 形成 对 证 据 和 事实 的 判断 ， 或 
说 形成 确信 。 可 见 ， 法 宫 的 根本 职责 在 于 听 审 。 所 谓 “ 消 极 的 仲裁 者 ”的 基 
本 含义 就 是 “ 昕 审 ”。 为 了 有 效 地 听 审 ， 就 法 官 本 身 而 言 ， 回 避 (自然 正义 
原则 的 基本 要 求 之 一 ， 即 任何 人 不 能 作 自 己 案件 的 法 宫 )》 和 “自由 心 证 ”9 是 
两 项 具有 前 提 性 的 措施 ， 其 他 权利 、 义 务 有 以 下 几 个 方面 须 加 以 强调 : 

其 一 ， 法 官 不 负 举 证 或 证 明 责 任 。 举 证 或 证 明 责 任 是 控 、 辩 双方 的 事情 ， 
控 辩 双方 有 责任 把 有 关 案 件 的 所 有 证 据 和 意见 摆 在 法 官 的 面前 ， 由 法 官 去 “ 剖 
党”、 识 别 。 如 果 让 法 官 负 举 证 责任 不 利于 法 官 的 “ 听 审 ”， 因 为 法 官 在 举 
证 或 证 明 过 程 中 极 易 形成 预 断 ， 或 者 滑 向 控诉 一 方 ， 或 者 滑 向 辩护 一 方 ， 这 对 
于 正确 作出 判决 次 端 甚 多。 

其 二 ， 法 官 指挥 审判 不 能 介入 实质 性 的 调查 ， 只 能 在 程序 上 把 握 。 实 质 
性 的 调查 主要 指 提 证 和 提问 。 法 官 参与 提 证 、 提 问 可 能 形成 先入 为 主 偏向 ， 即 
使 法 官 内 心 是 公正 的 ， 但 也 可 能 造成 控诉 方 或 辩护 方 的 误解 ， 引 起 他 们 对 法 官 
公正 性 的 怀疑 ， 控 诉 方 可 能 以 为 法 官 是 偏向 辩护 方 的 ， 而 辩护 方 以 为 法 官 可 能 
是 偏向 控诉 方 的 。 

其 三 ， 法 官 在 程序 上 指挥 审判 时 要 特别 注意 维护 公正 。 在 审判 时 间 的 把 
握 上 ， 应 尽量 保证 控 、 辩 双方 把 要 说 的 话 、 要 提 的 证 都 说 完 、 提 完 。 在 调查 、 
辩论 次 数 的 掌握 上 ， 应 特别 注意 保证 控 、 辩 双方 均等 的 发 言 机 会 〈 控 、 辩 任何 
一 方 自己 放弃 发 言 机 会 的 视 为 已 行使 了 权利 )。 提 证 、 提 问 或 辩论 的 次 数 以 
“ 轮 ” 来 计算 ， 辩 护 方 提 证 、 提 问 或 辩论 暂 告 一 段落 视 为 一 “ 轮 ” 结 束 。 在 
辩论 出 现 互相 进行 人 身 攻击 或 纠缠 枝 节 、 偏 离 正 题 的 时 候 ， 需 要 制止 时 ， 应 同 
时 制止 双方 ， 不 应 只 制止 一 方 。 需 要 引导 时 ， 应 同时 提醒 双方 ， 不 应 只 提醒 
一 方 。 在 提 证 、 问 证 上 出 现 违 反 证 据 规则 的 现象 〈 比 如 指明 问 供 ) 时 ， 应 在 
对 方 提出 抗议 或 请 求 制止 时 再 予以 制止 ， 以 避免 引起 控 辩 双方 对 法 官 公正 性 
的 怀疑 。 

其 四 ， 为 了 维护 法 官 有 效 听 审 ， 需 要 维护 法 宫 在 庭审 中 的 绝对 权威 。 一 
定 的 权威 是 解决 争议 的 必要 条 件 。 如 果 在 法 庭审 判 中 ， 控 、 辩 双方 或 案外 人 大 
闹 法 庭 ， 茂 视 法 官 ， 将 严重 影响 到 判决 的 权威 性 ， 将 使 当事人 遵守 法 庭 判 决 的 

O 自由 心 证 虽然 需要 正当 程序 的 保障 ， 但 法 律 明确 规定 法 官 的 自由 心 证 权力 本 身 对 于 塑造 法 官 的 中 立 、 
独立 形象 具有 直接 的 作用 。 
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意识 变 得 淡薄 。 为 了 维护 法 官 的 权威 ， 对 扰乱 法 庭 的 人 《包括 法 庭 闹 事 者 ) ， 
法 官 应 有 权 警 告 、 制 止 ， 甚 至 直接 作出 判决 追究 其 刑事 责任 。 因 为 此 类 行为 都 
是 在 审判 时 发 生 的 ， 事 实 清楚 ， 可 以 立即 作出 判决 并 予 执行 。 正 如 曾 主持 过 水 
门 事件 审判 的 美国 地 方 官 约翰 RU: “如 果 一 个 法 官 失去 其 对 法 庭 的 
控制 ， 允 许 律师 (作者 注 ， 指 控 辩 双方 的 律师 ) 操 纵 审判 ， 那 么 该 法 官 应 当 永 
远 挂 起 他 的 法 衣 ， 因 为 他 再 也 不 能 够 履行 其 司法 职责 了 。” 

3， 直 接 言 词 原则 

直接 言词 原则 包括 直接 审理 原则 和 言词 审理 原则 两 个 方面 ， 前 者 也 叫做 
在 场 原则 。 它 是 指法 庭审 判 时 法 官 、 检 察 官 、 被 告 人 、 辩 护 人 以 及 其 他 诉讼 参 
与 人 必须 亲自 出 席 审 判 ， 为 法 官 直 接 采 证 创造 先决 条 件 。 在 场 原则 使 法 庭审 判 
区 别 于 可 以 听 汇 报 定案 的 行政 操作 过 程 。 后 者 又 称 为 言词 辩论 原则 ， 是 指法 庭 
审判 活动 必须 以 言词 陈述 的 方式 进行 ， 不 仅 参 加 审判 的 各 方 应 以 言词 陈述 的 方 
式 进 行 审理 、 攻 击 、 防 御 等 诉讼 行为 ， 而 且 在 法 庭 上 出 示 证 据 也 应 以 言词 表达 
的 方式 为 主 ， 物 证 、 书 证 等 实物 证 据 应 在 言词 讯问 、 询 问 的 必要 时 机 出 示 ， 以 
使 审理 过 程 更 富有 逻辑 性 、 直 观 性 。 直 接 审理 原则 和 言词 审理 原则 是 紧密 相关 
不 可 分 割 的 ， 只 强调 直接 原则 ， 就 不 能 排除 审判 与 诉讼 各 方 在 场 的 情况 下 ， 仍 
然 实行 以 出 示 书 面 文件 为 主 的 书面 审理 方式 这 种 情形 ， 只 强调 言词 原则 就 不 能 
排除 审判 与 诉讼 各 方 在 不 到 场 的 情况 下 以 打 电 话 的 方式 进行 审理 这 种 情形 。 直 
言词 原则 所 产生 的 程序 性 效果 是 ， 如 果 法 庭审 判 没 有 按 直 接 言词 的 方式 进行 
审理 视 为 没有 进行 审理 ， 所 审查 过 的 证 据 等 同 于 没有 出 示 。 

直接 言词 原则 的 首要 价值 在 于 为 审判 和 诉讼 各 方 创造 一 个 探求 实体 真实 
(原型 ) 的 良好 环境 ， 以 最 大 可 能 避免 各 种 间接 性 的 材料 〈 模 型 ) 本 身 的 不 可 
避免 的 虚伪 性 给 审判 造成 的 干扰 和 拖延 ， 其 实质 是 最 大 限度 地 实现 证 据 所 构造 
的 模型 对 案情 真相 原型 的 观 控 模拟 ， 同 时 ， 直 接 言 词 原则 也 自然 形成 了 一 种 使 
审判 和 诉讼 各 方 相互 制约 的 “公开 场合 ”诉讼 环境 ， 有 利于 约束 审判 与 诉讼 
RGAMSREA. 

直接 言词 原则 是 大 陆 法 系 国家 经 过 对 中 世纪 纠 问 式 审判 制度 的 改革 确立 
下 来 的 。 英 美 法 系 国家 虽然 没有 确立 字面 上 的 直接 言词 原则 ， 但 确立 了 所 谓 
“传闻 证 据 规 则 ” 它 是 指 禁止 把 不 是 直接 感知 案件 事实 的 人 在 法 庭 上 的 陈述 
( 即 传闻 证 据 ) 作为 定案 根据 的 规则 。 此 规则 与 直接 言词 原则 具有 几乎 相同 的 
功能 ， 即 两 者 均 不 承认 证 人 在 法 庭 之 外 就 案件 事实 所 作 的 言词 证 言 具 有 证 据 能 
力 ， 而 不 论 这 种 证 言 是 以 书面 方式 还 是 以 他 人 转述 〈 即 传 来 证 据 ) 的 方式 在 法 
庭 上 提出 。 








OCR) 小 查尔斯 。F， 享 普 希 尔 著 : 《美国 刑事 诉 论 一 一 司法 审判 》 第 二 册 ， 北 京 政法 学 院 刑 诉 
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直接 言词 原则 在 刑事 审判 中 具体 体现 为 以 下 几 项 规则 : 一 是 法 庭审 判 必 
须 在 被 告 人 、 检 察 官 等 亲自 在 场 的 情况 下 进行 ， 二 是 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 所 有 
提供 言词 证 据 的 原 证 人 、 鉴 定 人 必须 出 庭 作 证 ; 三 是 法 官 对 证 据 的 调查 和 采纳 
必须 亲自 进行 ， 不 准 听 事 后 汇报 定案 ， 四 是 法 庭审 判 必须 持续 进行 ， 从 事 法 庭 
审判 的 法 官 须 自始至终 参加 审判 ， 不 得 中 途 更 换 。 

4 自由 心 证 原则 

刑事 证 据 是 一 个 相互 联系 的 有 机 整体 一 一 证 据 系统 。 该 系统 与 案件 事实 
的 核心 一 一 犯罪 行为 系统 是 相对 称 的 〈 图 12-1) ， 而 证 据 系统 往往 表现 得 更 
为 复杂 ， 主 要 是 因为 犯罪 行为 总 是 具体 的 而 不 是 抽象 的 ， 其 主体 、 行 为 、 对 象 、 
结果 、 时 间 、 地 点 以 及 其 他 环境 因素 总 是 因 案 而 异 ， 所 以 ， 证 明 这 些 事实 的 证 
据 往往 更 是 真 真 假 假 ， 鱼 龙 混杂 ， 需 要 作 认 真 的 判断 才能 科学 地 取舍 证 据 ， 揭 
露 真相 。 因 此 ， 法 律 如 果 预 先 规定 某 一 种 类 的 证 据 (只 会 是 抽象 的 ， 不 可 能 是 
具体 的 ) 的 证 明 力 显然 是 不 科学 的 。 封 建 时 代 的 纠 问 式 司法 程序 结构 ， 适 用 的 
正 是 这 种 法 定 证 据 规则 。 这 种 规则 极 大 地 限制 了 法 官 对 具体 问题 作出 具体 判断 
的 能 力 。 这 也 是 纠 问 式 司 法 程序 结构 下 对 证 据 判断 适用 的 没有 办 法 的 “办 法 ”。 
因为 在 纠 问 式 结构 下 ， 法 官 与 控告 者 合 二 为 一 ， 原 、 被 告 双方 的 辩论 微不足道 ， 
造成 了 法 官 无 法 避免 的 偏见 和 由 此 而 来 的 随心 所 欲 。 为 了 限制 法 官 的 盗 意 ， 除 
了 采用 量刑 的 具体 化 、 绝 对 化 外 ， 对 事实 的 判断 也 只 好 采用 法 律 预先 规定 的 办 
法 。 用 法 律 的 规定 代替 了 法 官 的 具体 判断 。 





J 过 去 的 犯罪 过 程 


ial Environment 
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图 12-1 犯罪 行为 系统 与 证 据 系统 [ 常 远 、 华 伟 ，2002] 


现代 意义 上 的 刑事 司法 程序 结构 则 强调 控 、 辩 双方 的 充分 和 均衡 的 对 抗 ， 
法 官 只 是 一 个 消极 的 仲裁 者 ， 法 律 只 要 求法 官 在 认真 听取 双方 陈述 的 基础 上 作 
出 判断 ， 这 就 为 法 官 对 具体 问题 作出 具体 分 析 提 供 了 程序 上 的 基本 保障 。 在 这 
个 基本 保障 之 下 法 官 所 作 的 分 析 和 最 终 形成 的 确信 也 就 是 所 谓 “ 自 由 心 证 ” 
的 实质 内 容 。 

现代 刑事 司法 程序 结构 所 造成 的 法 庭审 判 的 “闭合 性 ”为 有 效 地 防止 法 
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官 的 先入 为 主创 造 了 良好 的 条 件 ， 使 法 官 在 不 带 任何 偏见 的 情况 下 作出 判断 。 
比如 取消 控诉 方 预 先 向 法 官 传 递 案件 的 办 法 ， 不 允许 法 官 主 动 干预 审判 ， 法 庭 
上 出 现 的 任何 可 能 造成 法 官 预 断 的 因素 则 构成 重新 审理 的 理由 等 等 。 这 种 有 意 
设置 的 审判 气氛 使 法 官 无 形 中 甚至 不 得 不 进行 自由 判断 ， 只 有 这 样 才能 保证 判 
断 的 科学 性 。 

现代 意义 上 的 刑事 司法 程序 结构 必然 产生 法 官 的 “自由 心 证 ”， 反 过 
来 说 ， 法 官 “自由 心 证 ”的 科学 性 是 由 现代 意义 上 的 刑事 司法 程序 结构 来 
保障 的 。 

“自由 心 证 ”是 在 现代 刑事 司法 程序 结构 的 前 提 下 ， 通 过 对 控 、 辩 双方 
提出 的 证 据 进行 分 析 以 后 形成 的 “内 心 确信 ”， 而 所 谓 “良心 ”和 “理智 ” 
等 只 是 进行 正确 的 “自由 心 证 ”的 条 件 ， 核 心 还 在 于 依据 “已 经 提出 的 对 被 
告 人 有 利 或 不 利 的 证 据 ”， 并 不 能 说 是 把 “良心 ”和 “理性 ”作为 判断 证 据 
的 标准 。 现 代 刑事 司法 程序 结构 正 是 为 防止 法 官 的 主观 脐 断 、 偏 听 偏 信和 武断 
专横 而 设置 的 。 如 果 没 有 科学 的 刑事 司法 程序 结构 ， 就 是 为 主观 主义 的 审判 作 
风 大 开 了 方便 之 门 。 

中 国 实事 求 是 的 判断 证 据 的 原则 要 求 把 判断 建立 在 充分 调查 研究 的 基础 
上 ， 记 依据 的 事实 都 经 过 查证 属实 。 而 “自由 心 证 ”也 强调 调查 研究 ， 即 “在 
宣告 有 罪 之 前 进行 审理 和 考虑 ， 审 判 只 依靠 调查 、 询 问 来 进行 ， 判 决 只 能 在 听 
取 所 提出 的 证 据 之 后 才 做 出 ”。“ 有 一 个 公正 无 私 的 陪审 团 和 一 个 博学 的 、 
正直 的 法 官 来 指导 陪审 团 ， 并 对 法 律 问 题 发 表意 见 ， 造 成 一 种 平静 的 气氛 ， 使 
证 人 能 够 豪 无 顾忌 地 、 大 胆 地 提供 证 言 ， 律 师 能 够 自由 地 、 充 分 地 维护 被 告 人 
的 权利 ， 真 理 能 够 为 人 们 心悦诚服 地 接受 和 信服 。”@ 现 代 刑 事 司法 程序 结构 
理论 认为 ， 最 好 的 调查 研究 莫 过 于 在 对 辩 的 基础 上 进行 听 审 。 可 见 ， 实 事 求 是 
与 “自由 心 证 ”并 无 本 质 区 别 ， 只 不 过 后 者 讲 得 更 具体 了 一 些 。 实 事 求 是 要 
求 对 证 据 查 证 属实 以 后 才能 作出 结论 ， 但 问题 是 查证 到 什么 程度 才 算 属实 ， 这 
又 是 一 个 分 析 判 断 问题。 问题 最 终 又 要 归结 到 “自由 心 证 ”。 

5， 审 判 公 开 原 则 
的 审理 和 判决 的 宣告 向 社会 公开 ， 公 民 可 以 到 法 庭 旁 听 ， 新 闻 记 者 也 可 以 采访 
报道 。 广 义 上 的 审判 公开 还 包括 向 当事人 公开 。 审 判 公 开 作 为 一 项 原则 并 不 排 
斥 对 少数 不 宜 公 开 的 案件 进行 不 公开 审理 。 联 合 国 《 公 民权 利 与 政治 权利 国际 
公约 》 中 就 有 类 似 限制 性 的 规定 ， 法 院 可 因 民 主 社会 之 风化 、 公 共 秩 序 和 国家 
安全 关系 、 保 护 当 事 人 私生活 之 必要 以 及 因 情 形 特殊 公开 审判 势必 影响 司法 而 
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认为 绝对 必要 之 限度 内 禁止 新 闻 界 及 公众 旁听 审判 程序 之 全 部 或 一 部 。 
审判 公开 原则 的 价值 主要 体现 为 以 下 三 个 方面 : 

第 一 ， 把 审理 和 判决 置 于 公众 的 监督 之 下 ， 有 利于 防止 不 同 程度 的 “ 暗 
箱 操作 ”， 确 保 案件 审理 和 判决 的 正确 性 。 控 辩 审 三 方 组 合 的 审判 方式 是 确保 
审判 公正 的 核心 措施 ， 审 判 公开 是 确保 审判 公正 的 必要 补充 。 当 然 ， 考 虑 到 审 
判 过 程 是 一 个 冷静 的 探索 案件 真实 的 过 程 ， 为 防止 法 官 形成 确信 受到 不 应 有 的 
干扰 ， 审 判 公开 应 该 控制 在 一 定 的 范围 之 内 ， 比 如 把 审判 过 程 向 全 社会 进行 电 
视 直 播 其 实质 是 把 审判 公开 原则 推 向 了 极端 化 。 

第 二 ， 把 审理 和 判决 向 社会 公开 ， 有 利于 向 社会 宣示 正义 。 此 种 功能 的 
实质 是 为 实现 程序 正义 发 挥 重要 作用 ， 使 正义 能 够 “看 得 见 ”。 

第 三 ， 审 判 公开 也 是 向 公民 进行 法 制 教育 的 良好 形式 。 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 11 条 规定 ， 人 民法 院 审判 案件 ， 除 刑 诉 法 另 有 规 
定 的 以 外 ， 一 律 公开 进行 。 第 163 条 规定 ， 宣 告 判决 ， 一 律 公开 进行 。 


12.1.4 判决、 裁定 与 决定 


法 院 在 审理 刑事 案件 的 过 程 中 或 审理 结束 时 ， 常 常 需要 对 案件 中 的 某 些 
实体 问题 或 程序 问题 作出 决断 并 对 当事人 以 及 其 他 个 人 或 单位 具有 不 同 程度 的 
拘束 力 ， 这 些 具有 拘束 力 的 决断 或 处 理 往往 表现 为 三 种 形式 ， 即 判决 、 裁 定 和 
决定 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 及 有 关 司 法 解释 对 刑事 判决 、 裁 定 和 决定 作 了 较为 
具体 的 规定 。 

1. 判决 

判决 是 人 民法 院 对 案件 的 实体 问题 所 作 的 处 理 和 决定 。 刑 事 判决 解决 的 
是 认定 犯罪 事实 、 确 定罪 名 以 及 量刑 这 样 的 实体 问题 ， 因而 它 是 人 民法 院 代表 
国家 行使 审判 权 的 主要 体现 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 的 规定 ， 人 民法 院 的 刑事 判决 分 为 有 罪 判 
决 和 无 罪 判 决 两 种 。 有 罪 判 决 表 现 为 处 刑 判决 和 免 刑 判 决 ， 前 者 指 既 要 认定 事 
实 确定 罪名 ， 也 要 确定 刑罚 ;后 者 指 只 认定 事实 确定 罪名 而 不 判处 刑罚 。 

199 年 4 月 6 日， 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 第 1051 次 会 议 通过 了 《法院 
刑事 诉讼 文书 样式 》， 并 决定 于 1999 年 7 月 1 日 起 实施 。 根 据 会 议 的 决定 和 
通过 的 样本 ， 判 决 书 的 结构 由 首部 、 事 实 、 理 由 、 判 决 结果 和 尾部 五 个 部 分 组 
成 ， 其 中 事实 和 理由 是 判决 的 核心 。 事 实 是 判决 的 基础 ， 是 判决 理由 和 判决 结 
果 的 根据 。 按 照样 式 的 要 求 ， 刑 事 判 决 书 事 实 部 分 的 内 容 包括 四 个 方面 : 人 民 
检察 院 指控 被 告 人 犯罪 的 事实 和 证 据 ， 被 告 人 的 供述 、 辩 解 和 辩护 人 的 辩护 意 
见 及 有 关 证 据 ， 经 法 官 审 理 查 明 的 犯罪 事实 ; 经 庭审 举证 、 质 证 认定 犯罪 事实 
的 证 据 。 理 由 是 判决 的 灵 缠 ， 具 体 包括 认定 事实 的 理由 、 确 定罪 名 的 理由 和 确 
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定 具 体 刑罚 的 理由 。 

2. RR 

裁定 是 人 民法 院 在 审理 案件 过 程 中 和 判决 执行 过 程 中 ， 对 诉讼 程序 问题 
和 部 分 实体 问题 所 作 的 决定 。 

裁定 与 判决 的 区 别 具 体 表现 在 〈 表 12-2): 


表 12-2 判决 与 裁定 的 区 别 ”[ 马 责 翔 ，2003] 






解决 的 是 案件 的 实体 问题 





主要 解决 的 是 程序 问题 
REFERS 《包括 第 一 ; 个 
审 、 第 二 审 和 以 审判 监督 程序 再 审 | yA SEE 





终结 时 ) 
必须 用 书面 形式 


不 服 判决 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 为 
10 H 


根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 人 民法 院 适 用 裁定 解决 的 某 些 程序 问题 主 
要 指 : 《刑事 诉讼 法 》 第 80 条 所 规定 的 当事人 由 于 不 能 抗拒 的 原因 或 者 有 其 他 
正当 理由 而 耽误 诉讼 期 限 的 ， 在 障碍 消除 后 ， 趾 请 继续 进行 应 当 在 期 满 以 前 完 
成 的 诉讼 活动 ， 人 民法 院 对 该 项 申请 是 否 准 许 ， 可 以 使 用 裁定 ; 《刑事 诉讼 法 》 
第 171 条 规定 的 关于 缺乏 罪证 的 自诉 案件 ， 如 果 自 诉 人 提 不 出 补充 证 据 ， 应 当 
说 服 自诉 人 撤回 自诉 ， 或 者 使 用 裁定 驳回 自诉 ， 第 二 审 人 民法 院 维持 原 判 或 者 
撤销 原 判 发 回 重审 等 ， 可 以 使 用 裁定 。 人 民法 院 适 用 裁定 解决 的 部 分 实体 问题 
主要 指 在 执行 阶段 ， 人 民法 院 使 用 裁定 依法 减刑 、 假 释 等 。 

3， 决 定 

人 民法 院 在 诉讼 过 程 中 所 作 的 决定 是 依法 就 有 关 诉 讼 程序 问题 所 作 的 一 
种 处 理 方式 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 的 规定 ， 决 定 主要 适用 于 : (1) 解决 申请 回 
避 问 题 ，(2〉 适 用 各 种 强制 措施 或 变更 强制 措施 ，(3》〉 延 长 侦查 中 虎 押 犯罪 人 
MRR: (O 在 庭审 过 程 中 ， 解 决 当事人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 申请 通知 新 的 
证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物证 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 等 ; (5) 关于 延期 审理 。 

决定 和 裁定 的 区 别 主 要 表现 为 : (1) 适用 范围 不 同 。 在 什么 情况 下 使 用 
决定 ， 什 么 情况 下 使 用 裁定 ， 区 别 在 于 是 否 涉及 上 诉 、 抗 诉 问 题 ， 凡 是 不 涉及 
上 诉 、 抗 诉 问题 使 用 决定 ， 反 之 使 用 裁定 。(2) 生效 时 间 不 同 。 为 了 保证 诉讼 
效率 ， 绝 大 多 数 决 定 一 经 作出 立即 生效 ， 不 允许 上 诉 和 抗诉 。 某 些 决定 ， 如 联 
回 申 请 回避 的 决定 、 罚 款 的 决定 等 ， 为 保护 当事人 合法 权益 ， 纠 正 可 能 出 现 的 
错误 ， 法 律 允 许 当 事 人 申请 复议 一 次 。 因 诉讼 中 的 许多 裁定 允许 上 诉 和 抗诉 ， 









可 以 采用 书面 和 口头 两 
种 形式 

不 服 裁 定 的 上 诉 、 抗 诉 
期 限 为 5 日 






适用 方式 





上 诉 、 抗 诉 期 限 
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故 裁定 一 般 不 会 在 作出 后 立即 生效 。(3) 裁定 一 般 使 用 书面 形式 ， 少 数 情况 下 
使 用 口头 形式 ， 而 决定 一 般 情况 下 使 用 口头 形式 ， 少 数 情况 下 使 用 书面 形式 。 


12.1.5 ”刑事 审判 组 织 


1. 审判 组 织 的 概念 和 种 类 

审判 组 织 是 法 官 审理 案件 的 组 织 形式 ， 一 般 有 独 任 制 和 合议 制 两 种 形式 。 独 
任 制 是 指 由 法 官 一 人 对 案件 开庭 审理 并 作出 裁判 的 一 种 组 织 形式 ， 合 议 制 ， 是 指 
由 法 官 三 人 以 上 组 成 合议 庭 对 案件 进行 集体 审判 的 一 种 组 织 形式 。 大 陆 法 系 国家 
一 般 实行 合议 制 ， 英 美 法 系 一 般 实行 独 任 制 ， 重 大 案件 另外 吸收 陪审 团 进行 审判 。 

2， 陪 审 制度 的 演变 

陪审 制度 (jury system) 是 国家 审判 机 关 吸 收 非 职业 法 官 或 非 职 业 审 判 员 
为 陪审 官 或 陪审 员 参 加 审判 刑事 、 民 事 案 件 的 制度 。 西 方 国 家 雅典 、 罗 马 时 期 
每 年 由 执政 官 用 抽签 方法 从 30 岁 以 上 的 公民 (奴隶 主 、 自 由 民 〉 中 选 出 6 000 
名 陪审 官 ， 组 成 陪审 法 院 。 每 个 案件 由 500 名 陪审 官 共同 审理 。 罗 马 由 最 高 裁 
判官 从 元 老 院 的 贵族 、 骑 士 和 富裕 奴隶 主 中 挑选 300~460 人 组 成 陪审 法 院 ， 
每 案由 抽签 决定 的 30~40 名 陪审 官 审理 。 

欧洲 大 陆 封建 社会 初期 ， 陪 审 法 庭 曾 取代 日 耳 曼 部 落 民 众 法 庭 而 存在 ， 
但 没有 得 到 推广 。 英 王 享 利 二 世 (1154 一 1189 年 在 位 〉， 曾 仿照 法 兰 克 国家 日 耳 
曼 法 的 规定 ， 吸 收 见 证 人 审理 刑事 案件 ， 以 代替 原始 的 司法 决斗 和 神明 裁判 。 
其 后 ， 见 证 人 逐渐 演变 为 有 权 在 法 庭 上 审查 证 据 、 作 出 裁判 的 陪审 官 ， 并 进一步 
发 展 为 负责 审查 起 诉 和 审理 案件 的 大 陪审 团 (grand jury ) 和 小 陪审 团 (pretty jury). 

资产 阶级 革命 时 期 ， 资 产 阶 级 及 其 思想 家 反对 封建 专横 ， 提 出 实行 陪审 
制 的 主张 。 英 国 J， 李 尔 本 (1614—1657) 在 《人 民 约 法 》 一 书 中 要 求 “ 由 人 
民 自 由 选举 陪审 官 ?。 法 国 孟 德 斯 坞 在 《 论 法 的 精神 》 一 书 中 也 主张 以 陪审 官 
取代 职业 法 官 。 一 些 国家 的 资产 阶级 夺取 政权 后 ， 先 后 在 法 律 上 确立 了 陪审 制 
度 。 英 国 继承 了 封建 社会 的 大 小 陪审 团 制 ， 前 者 参加 审查 起 诉 ， 后 者 参加 审理 
案件 。 但 1933 年 取消 了 大 陪审 团 。 目 前 保留 大 陪审 团 制 度 的 是 美国 。 大 陪审 
团 的 任务 是 决定 重罪 案件 是 否 起 诉 。 大 陪审 团 一 般 由 12~23 人 组 成 。 它 的 裁 
断 采 取 多 数 表决 制 ， 不 要 求 一 致 通过。 小 陪审 团 与 英国 现行 的 陪审 团 相 似 。 英 
国 的 陪审 团 由 12 人 组 成 ， 其 职权 是 审查 证 据 ， 听 取 辩 论 ， 并 就 被 告 人 是 否 有 
罪 的 事实 问题 作出 裁 断 ， 再 由 职业 法 官 适用 法 律 。 只 要 陪审 团 全 票 或 绝 大 多 数 
票 通过 ， 就 可 作出 裁决 。 如 果 陪 审 团 意 见 分 歧 太 大 ， 就 必须 解散 陪审 团 ， 另 行 
召集 陪审 团 进行 裁 断 。 法 国资 产 阶级 革命 胜利 后 ， 也 曾 仿 行 英国 的 大 、 小 陪审 
团 制度 ，1808 年 通过 的 《刑事 诉讼 法 》 废 除了 大 陪审 团 。 法 国 的 陪审 裁 断 以 
多 数 表 决 通过 ， 票 数 相 等 时 坚持 有 利 被 告 原则 。 如 果 审 判官 一 致 认定 陪审 团 的 
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裁 断 确 有 实质 上 的 错误 ， 可 以 宣告 缓期 审判 ， 另 行 组 织 新 陪审 团 重 新 审理 。 法 
国 在 1941 年 的 “ 维 希 政府 ”和 1945 年 的 “社会 党 人 政府 ”时 期 ， 都 把 陪审 
法 庭 改 为 由 常任 法 官 和 陪审 官 共 同 组 成 的 混合 法 庭 ， 负 责 审理 事实 和 适用 法 
律 。 德 国 1924 年 恢复 舍 芬 庭 (Sch6ffengericht)， 由 6 名 陪审 官 和 3 名 职业 法 
官 组 成 ， 兼 负 审理 和 判决 责任 ， 其 判决 以 2/3 多 数 通过 。 日 本 也 曾 一 度 实行 陪 
审 制 ， 但 在 第 二 次 世界 大 战 中 取消 。2004 F 5 月 28 上 日， 日 本 以 单行 法 的 形式 
颁布 了 《关于 裁判 员 参 加 刑事 审判 的 法 律 》。 这 种 “裁判 员 制 度 ” 是 一 种 介 乎 
于 英美 法 系 的 陪审 制 和 大 陆 法 系 德国 的 参 审 制 之 间 的 新 制度 ， 其 内 容 特 征 可 以 
表述 如 下 : 按照 英美 式 陪审 制 的 选任 方式 ， 从 公民 登记 短 中 随机 抽取 候选 人 、 
根据 忌 避 制度 的 规范 确定 审判 员 ， 再 按照 德 法 式 参 审 制 的 决定 方式 ， 承 认 审 判 
员 基 本 上 享有 与 职业 法 官 同 等 的 地 位 和 权限 ， 即 审判 员 和 职业 法 官 共 同 作 出 有 
罪 无 罪 的 判断 并 衡量 和 科 处 相应 的 刑罚 。 2 英美 法 系 和 大 陆 法 系 国家 的 陪审 
制 , 都 只 适用 于 少数 罪行 较 重 的 案件 , 绝 大 多 数 第 一 审 刑 事 案 件 是 按 简易 程序 ， 
由 治安 法 官 或 警察 法 官 单独 审理 。 

中 国 中 华 民 国 时 期 ， 国 民 党 政府 于 1929 年 曾 有 颁布 关于 政治 案件 的 陪审 暂 
行 法 ， 规 定 的 陪审 官 资格 是 25 岁 以 上 的 国民 党 党 员 ， 该 法 于 1931 年 废止 。 第 
二 次 国内 革命 战争 时 期 ， 在 中 国共 产 党 领导 下 的 革命 根据 地 ， 中 华 苏维埃 中 央 
执行 委员 会 颁布 的 《裁判 部 暂行 组 织 及 裁判 条 例 》 中 ， 最 早 具体 规定 了 陪审 制 
度 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ，1951 年 颁布 的 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 暂 行 

组 织 条 例 》 1954 年 颁布 的 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》 和 《中 华人 民 共 和 国人 民 
法 院 组 织 法 》， 都 对 陪审 员 制 度 作 了 规定 。1979 年 通过 的 《中 华人 民 共 和 国人 
民法 院 组 织 法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 重 申 了 过 去 宪法 和 法 律 的 有 
FAME: 人 民法 院 审 判 第 一 审 案件 ， 除 简单 的 民事 案件 和 轻微 的 刑事 案件 外 ， 
都 由 审判 员 和 陪审 员 组 成 的 合议 庭 进行 。1983 年 9 月 2 日 ， 第 六 届 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 第 二 次 会 议 鉴于 上 述 规定 在 实际 执行 中 困难 较 大 ， 决 定 修 
改 人 民法 院 组 织 法 的 有 关 条 文 ， 作 出 比较 灵活 的 规定 :“ 人 民法 院 审 判 第 一 审 
案件 ， 由 审判 员 组 成 合议 庭 或 者 由 审判 员 和 人 民 陪 审 员 组 成 合议 庭 进行 ， 简 单 
的 民事 案件 、 轻 微 的 刑事 案件 和 法 律 另 有 规定 的 案件 ， 可 以 由 审判 员 一 人 独 任 
审判 。 ”人民 陪 审 员 在 执行 职务 期 间 同 审判 员 有 同等 权利 ， 有 权 参 加 所 办 案件 
的 全 部 审判 活动 ， 按 少数 服从 多 数 原则 作出 判决 或 裁定 。 除 被 剥夺 过 政治 权利 
的 以 外 ， 凡 年 满 23 岁 的 公民 都 可 以 被 选 为 人 民 陪 审 员 。 陪 审 员 大 多 是 由 地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 选 出 ， 定 期 轮流 到 人 民法 院 参 加 审判 ， 也 有 的 经 人 民法 院 向 
当地 机 关 、 企 业 、 学 校 、 团 体 邀 请 ， 由 各 该 单位 临时 推选 代表 充当 。 


® 陈 光 中 ; 《21 PIRA NYE 公立 法 之 鸟 晤 》， 载 于 陈 光 中 主编 : 《21 世纪 域外 刑事 诉讼 立法 最 新 
RED 中 国政 法 大 学 出 版 社 2004 年 版 
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3， 现 行 诉讼 法 规定 的 审判 组 织 形式 

根据 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 147 条 的 规定 ， 人 民法 院 审判 案件 的 组 织 形 
式 有 独 任 制 和 合议 制 。 根 据 《 人 民法 院 组 织 法 》 第 11 条 第 1 款 的 规定 ， 人 民 
法 院内 部 还 设 有 审判 委员 会 。 审 判 委员 会 依法 有 权 讨论 决定 重大 的 或 者 疑难 案 
件 的 处 理 ， 而 且 审判 委员 会 的 决定 ,合议庭 应 当 执行 。 因 此 ， 从 这 个 意义 上 讲 ， 
审判 委员 会 不 仅 是 审判 组 织 ， 而 且 是 人 民法 院内 部 最 高 层次 的 审判 组 织 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 147 条 的 规定 ， 独 任 制 只 能 适用 于 基层 人 民法 院 
以 简易 程序 审判 的 案件 。 法 律 规定 适用 简易 程序 的 两 类 自诉 案件 和 一 类 轻微 公 
诉 案件 ， 可 以 适用 独 任 制 ， 并 不 等 于 不 能 适用 合议 制 。 如 果 案 件 影响 大 ， 涉 及 
面 广 ， 调 查 工作 复杂 ， 也 可 以 组 成 合议 庭 进 行 审判 。 可 以 独 任 审判 的 案件 ， 因 
审判 需要 采取 了 合议 制 形 式 审理 , 并 不 违反 法 律 规定 , 但 不 能 独 任 审判 的 案件 ， 
以 独 任 制 审判 则 违反 了 法 律 规定 。 采 用 独 任 制 的 审 级 ， 只 限于 基层 人 民法 院 审 
判 第 一 审 刑事 案件 ， 不 适用 于 中 级 人 民法 院 、 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 审 
判 第 一 审 案件 ， 也 不 适用 于 第 二 审 程序 和 其 他 审判 程序 。 

合议 制 是 人 民法 院 审判 刑事 案件 的 基本 组 织 形 式 。 除 适用 简易 程序 的 案 
件 以 外 ， 绝 大 多 数 第 一 审 刑事 案件 以 及 从 其 他 审判 程序 审判 的 全 部 案件 ， 都 必 
须 组 成 合议 庭 进行 审判 。 由 合议 庭审 判 案件 ， 有 利于 发 挥 集体 智慧， 集思广益 ， 
防止 主观 片面 ， 同 时 有 利于 实现 法 官 之 间 的 互相 监督 与 制约 ， 对 于 保证 人 民法 
院 客观 、 公 正 地 审判 案件 ， 提 高 办 案 质量 ， 减 少 错案 有 重要 意义 。 根 据 《刑事 
诉讼 法 》 第 147 条 的 规定 ， 合 议 庭 的 组 成 因 审判 程序 和 人 民法 院 的 级 别 不 同 而 
有 所 区 别 。 基 层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 按 第 一 审 程序 审判 案件 时 ， 合 议 庭 应 
当 由 审判 员 三 人 或 者 由 审判 员 和 人 民 陪 审 员 共 三 人 组 成 。 高 级 人 民法 院 、 最 高 
人 民法 院 审判 第 一 审 案件 的 合议 庭 应 当 由 审判 员 3~7 人 或 者 由 审判 员 和 人 民 
陪审 员 共 3~7 人 组 成 。 中 级 人 民法 院 、 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 审判 上 
诉 、 抗 诉 案件 的 合议 庭 ， 由 审判 员 3~5 人 组 成 。 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 
院 复核 死刑 案件 ， 由 审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 。 合 议 庭 的 成 员 人 数 应 当 是 单 
数 。 各 级 人 民法 院 合议 庭 的 成 员 ， 只 能 由 经 过 正式 任命 的 本 院 审判 人 员 和 依法 
选举 产生 的 人 民 陪 审 员 担任 。 其 他 人 员 ， 包 括 上 级 人 民法 院 的 审判 人 员 都 不 能 
参加 。 助 理 审判 员 要 参加 合议 庭审 判 案件 ， 必 须 由 本 院 院 长 提名 ， 经 审判 委员 
会 通过 ， 临 时 代行 审判 员 职务 。 助 理 审判 员 临 时 代行 审判 员 职务 ， 与 审判 员 具 
有 同等 权利 。 合 议 庭 应 当 由 院 长 或 者 庭 长 指定 一 名 审判 员 担任 审判 长 。 院 长 或 
者 庭 长 参加 合议 庭审 判 案件 ， 必 须 自任 审判 长 。 在 没有 审判 员 参加 合议 庭 的 情 
况 下 ， 或 者 合议 庭 全 由 代理 审判 员 组 成 ， 或 者 合议 庭 由 代理 审判 员 和 人 民 陪 审 
员 组 成 时 ， 代 理 审判 员 可 以 被 指定 为 审判 长 。 人 民 陪 审 员 不 是 专职 审判 人 员 ， 
不 能 担任 合议 庭审 判 长 。 但 在 合议 庭 执行 职务 时 ， 与 其 他 审判 员 有 同等 权利 。 
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合议 庭 进行 评议 时 ， 如 果 意 见 分 上 层 ， 应 当 按 多 数 人 的 意见 作出 决定 。 但 是 少数 
人 的 意见 应 当 写 入 笔录 。 评议 笔录 最 后 应 由 合议 庭 的 组 成 人 员 签 名 。 合议 庭 ( 包 
括 独 任 审判 员 〉 审 判 具体 案件 相对 独立 ， 它 有 权 自行 作出 裁判 。 

审判 委员 会 ， 是 各 级 人 民法 院内 部 常设 的 一 个 对 审判 工作 实行 集体 领导 的 
组 织 形式 。 它 不 是 为 了 审判 具体 案件 而 临时 组 成 的 。 审 判 委 员 会 的 基本 任务 是 : 
总 结 审判 经 验 ， 对 独 任 审判 案件 和 合议 审判 案件 进行 领导 ;讨论 决定 重大 复杂 
或 者 疑难 案件 的 处 理 ， 以 及 其 他 有 关 审 判 工 作 。 各 级 人 民法 院 的 审判 委员 会 委 
员 ， 由 院 长 提请 同 级 国家 权力 机 关 任 免 。 每 个 成 员 都 享有 同等 的 权利 。 审 判 委 
员 会 由 院 长 主持 ， 院 长 不 能 主持 时 可 以 委托 副 院 长 主持 。 审 判 委员 会 讨论 案件 
和 其 他 问题 ， 实 行 民主 集中 制 ， 少 数 服 从 多 数 。 对 于 疑难 、 复 杂 、 重 大 案件 ， 
合议 庭 认为 难以 作出 决定 的 ， 由 合议 庭 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 
这 一 规定 表明 ， 只 有 合议 庭 认 为 难以 作出 决定 的 重大 、 疑 难 、 复 杂 的 案件 ， 才 
由 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 根 据 审 判 实践 ， 一 般 审判 委员 会 讨论 决 
定 的 案件 有 下 列 几 种 : CL) 各 时 期 重点 打击 的 刑事 犯罪 ， 情 节 特 别 恶 劣 ， 性 质 
特别 严重 ， 犯 罪 事实 很 不 容易 查 清 ， 影 响 较 大 的 案件 ，(2) 适用 的 法 律 有 疑难 ， 
合议 庭 难 以 作出 决定 的 案件 ，(3) 合议 庭 意见 分 歧 ， 不 能 形成 决议 的 案件 ，(4) 
院 长 不 同意 合议 庭 所 作 判 决 或 者 裁定 ， 而 且 ， 分 歧 较 大 的 案件 。 审 判 委员 会 讨 
论 决定 案件 ， 应 当 认 真 听取 合议 庭 的 意见 。 审 判 委员 会 决定 案件 后 ， 合 议 庭 如 
果 仍 有 意见 ， 可 以 建议 审判 委员 会 复议 。 复 议 后 作出 的 决定 ， 合 议 庭 必 须 执 行 。 


12.2 ”刑事 第 一 审 程序 


12.2.1 刑事 第 一 审 程序 的 概念 与 功能 
刑事 第 一 审 程序 是 指 和 人 民法 院 对 刑事 案件 的 第 一 次 审判 所 应 遵循 的 程序 


规则 的 总 称 。 从 审判 作用 上 而 言 ， 刑 事 第 一 审 程序 是 相对 于 各 种 救济 审 程序 而 
言 的 ， 它 的 功能 主要 体现 为 以 下 几 个 方面 : 

第 一 ， 刑 事 第 一 审 程序 是 审判 程序 的 典型 代表 。 刑 事 第 一 审 程序 是 刑事 审判 
的 必 经 程序 ， 其 程序 规则 较 其 他 审判 程序 最 为 全 面 、 完 备 ， 比 如 公开 审判 、 法 官 中 
立 、 控 辩 平等 、 直 接 言词 、 自 由 心 证 、 陪 审 、 辨 护 等 审判 原则 均 得 到 了 全 面体 现 。 

第 二 ， 刑 事 第 一 审 程序 是 刑事 审判 的 基础 。 其 他 刑事 审判 程序 比如 刑事 
第 二 审 程序 、 死 刑 复核 程序 、 刑 事 审判 监督 程序 等 ， 均 在 不 同 程度 上 以 刑事 第 
一 审 的 裁决 为 基础 或 出 发 点 。 

第 三 ， 刑 事 第 一 审 作 出 的 裁判 在 法 定期 限 内 未 提起 上 诉 、 抗 诉 的 就 是 生 
效 裁判 。 
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12.2.2 ”刑事 第 一 审 一 般 程序 


我 国 刑事 第 一 审 一 般 程 序 是 指 人 民法 院 对 公诉 案件 进行 第 一 次 审判 所 应 
遵循 的 普通 程序 规则 的 总 称 。 强 调 公诉 程序 以 区 别 于 自诉 程序 ， 强 调 普通 程序 
以 区 别 于 简易 程序 。 刑 事 第 一 审 一 般 程序 是 刑事 第 一 审 程序 的 基本 程序 。 根 据 
中 国 《刑事 诉 讼 法 》 规 定 ， 刑 事 第 一 审 普通 程序 包括 庭 前 程序 和 庭审 程序 两 大 
部 分 ， 同 时 还 有 一 些 特 别 规定 。 

1. 庭 前 程序 

庭 前 程序 是 指 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 提 起 公诉 后 到 人 民法 院 开 庭审 判 前 
人 民法 院 所 进行 的 各 种 审判 准备 所 应 遵循 的 规则 的 总 称 。 庭 前 程序 在 此 是 从 狭 
义 上 而 言 的 ， 它 包括 两 层 意思 ， 一 是 庭 前 程序 的 主体 只 指 人 民法 院 ， 而 广义 上 
的 庭 前 程序 的 主体 包括 侦查 机 关 、 检察 机 关 和 辩护 方 的 活动 ， 二 是 庭 前 程序 只 
指 公诉 后 和 开庭 前 阶段 的 程序 规则 ， 而 广义 上 的 庭 前 程序 包括 审判 前 的 立案 、 
侦查 、 公 诉 准备 等 一 系列 活动 程序 规则 。 

庭 前 程序 的 核心 是 准备 ， 目 的 首先 在 于 提高 效率 ， 即 通过 必要 的 准备 为 
顺利 进行 庭审 创造 条 件 。 根 据 我 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 ， 庭 前 程序 包括 对 公诉 
案件 的 庭 前 审查 和 开庭 审判 前 的 准备 两 个 部 分 。 

CL) 对 公诉 案件 的 庭 前 审查 

对 公诉 案件 的 庭 前 审查 是 指 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提交 的 案件 进行 审查 
以 确定 是 否 达 到 开庭 审判 条 件 的 专门 的 司法 活动 。 

中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 150 条 规定 :“ 人 民法 院 对 提起 公诉 的 案件 进行 审 
查 后 ， 对 于 起 诉 书 中 有 明确 的 指控 犯罪 事实 并 且 附 有 证 据 目 录 、 证 人 名 单 和 主 
要 证 据 复 印 件 或 者 照片 的 ， 应 当 决 定 开庭 审判 。” 此 条 规定 确立 了 开庭 审判 的 
基本 条 件 是 起 诉 具备 几 个 形式 要 件 即 可 ， 并 不 要 求 起 诉 事实 清楚 、 证 据 确实 充 
分 、 依 法 应 当 追 究 刑事 责任 。 这 就 决定 了 法 院 对 公诉 案件 的 审查 是 形式 审查 而 
非 实质 审查 。 实 行 形式 审查 的 目的 在 于 防止 法 官 在 开庭 前 了 解 案件 事实 而 形成 
先入 为 主 其 至 “ 先 定 后 审 ” 以 尽 可 能 确保 审判 中 心 ， 防 止 审判 “走过场 ” 
它 对 于 确保 司法 公正 具有 重要 意义 。 

开庭 审查 的 基本 条 件 是 中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 150 条 规定 的 ， 但 开庭 审 
判 的 具体 条 件 是 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 
问题 的 解释 》( 简 称 《解释 》) 第 116 条 规定 的 。 对 公诉 案件 的 庭 前 审查 具体 包 
括 以 下 十 个 方面 ; 

第 一 ， 案 件 是 否 属于 本 院 管辖 ; 

第 二 ， 起 诉 书 指控 的 被 告 人 的 身份 ， 实 施 犯 罪 的 时 间 、 地 点 、 动 机 、 目 的 、 
手段 、 犯 罪 事 实 、 和 危害 后 果 和 罪名 以 及 其 他 可 能 影响 定罪 量刑 的 情节 等 是 否 明确 ; 


第 12 章 E Hl 335 


第 三 ， 起 诉 书 中 是 否 载 明 被 告 人 被 采取 强制 措施 的 种 类 、 瞻 押 地 点 、 是 否 在 
案 以 及 有 无 扣押 、 冻 结 在 案 的 被 告 人 的 财物 及 存放 地 点 ; 是 否 列 明 被 害 人 的 姓名 、 
住址 、 通 讯 处 ， 为 保护 被 害 人 而 不 宜 列 明 的 ， 应 当 单 独 移送 被 害 人 名 单 ; 

第 四 ， 是 否 附 有 起 诉 前 收集 的 证 据 的 目录 ; 

第 五 ， 是 否 附 有 能 够 证 明 指控 犯罪 行为 性 质 、 情 节 等 内 容 的 主要 证 据 复 
印 件 或 者 照片 ; 

第 六 ， 是 否 附 有 起 诉 前 提供 了 证 言 的 证 人 名 单 ， 证 人 名 单 应 当 分 别 列 明 
出 庭 作 证 和 拟 不 出 庭 作证 的 证 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 职 业 、 住 址 和 通讯 处 ; 
第 七 ， 已 委托 辩护 人 、 代 理 人 的 ， 是 否 附 有 辩护 人 、 代 理 人 的 姓名 、 住 
址 、 通 讯 处 明确 的 名 单 ; 

第 八 ， 提 起 附带 民事 诉讼 的 ， 是 否 附 有 相关 证 据 材 料 ， 

第 九 ， 侦 查 、 起 诉 程序 的 各 种 法 律 手段 和 诉讼 文书 复印 件 是 否 完备 ; 

第 十 ， 有 无 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 第 2 至 6 项 规定 的 不 追究 刑事 责任 的 
情形 。 前 款 第 五 项 中 所 说 的 主要 证 据 包 括 ， 起 诉 书 中 涉及 的 《刑事 诉讼 法 》 第 
42 条 规定 的 证 据 种 类 中 的 主要 证 据 ， 同 种 类 多 个 证 据 中 被 确定 为 主要 证 据 的 ， 
如 果 某 一 种 类 证 据 中 只 有 一 个 证 据 ， 该 证 据 即 为 主要 证 据 ， 作 为 法 定量 刑 情节 
的 自首 、 立 功 、 累 犯 、 中 止 、 未 遂 、 防 卫 过 当 等 证 据 。 

根据 《解释 》 第 117 条 规定 ， 案 件 经 审查 后 ， 应 当 根据 不 同情 况 分 别处 理 
CK 12-3): 


表 12-3 中 国法 院 对 公诉 案件 进行 开庭 审查 依 不 同情 况 之 处 理 。[ 马 贵 翔 ，2003] 
案件 的 不 同情 况 
不 属于 本 院 管辖 或 者 被 告 人 不 在 案 


不 符合 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 
民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 116 
条 第 2~9 项 规定 之 一 ， 需 要 补 送 材料 
依 《 和 刑事 诉 讼 法 》 第 162 条 第 3 项 规定 宣 
告 被 告 人 无 罪 ， 人 民 检 察 院 依 据 新 的 事实 、 证 
据 材 料 重 新 起 诉 
依 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 177 条 ， 
人 民法 院 裁定 准许 人 民 检 察 院 撤诉 的 案件 ， 没 
有 新 的 事实 、 证 据 ， 人 民 检 察 院 重新 起 诉 











应 当 决 定 退 回 人 
民 检 察 院 

应 当 通 知人 民 检 
察 院 在 3 日 内 补 送 


















应 当 依法 受理 










不 予 受理 






















符合 《刑事 诉讼 法 》 第 15 条 第 2 至 6 项 应 当 裁 定 终止 审 
规定 的 情形 理 或 者 不 予 受 理 
应 当 依 法 受理 





被 告 人 真实 身份 不 明 ， 但 符合 《刑事 诉讼 
法 》 第 128 条 第 2 款 规定 , 
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现代 世界 几 个 主要 国家 法 院 对 公诉 案件 的 审查 情况 呈现 出 以 下 几 个 
特点 : 

第 一 ， 日 本 实行 彻底 的 起 诉 书 一 本 主义 。 检 察 官 向 法 院 起 诉 时 ， 除 提交 
一 份 起 诉 书 外 ， 不 得 同时 添 附 可 能 使 法 官 对 案件 产生 预 断 的 文书 和 证 物 ， 也 不 
得 引用 这 些 文书 和 证 物 的 内 容 ， 目 的 是 为 了 切断 侦查 与 审判 的 直接 联系 ， 将 控 
方 的 主张 与 举证 分 成 两 个 步骤 ， 使 控 辩 双方 影响 法 官 心 证 的 举证 活动 同步 进 
行 ， 以 实现 公平 审判 。 

第 二 ， 德 国 、 法 国 实行 庭 前 实质 审查 制 。 德 国 实行 完全 的 庭 前 法 官 实质 
审查 制 ， 不 能 防止 法 官 预 断 。 德 国 检察 官 起 诉 ， 应 将 起 诉 书 和 案卷 一 并 提交 法 
院 ， 首 席 法 官 指定 一 名 职业 法 官 担 任 阅 卷 人 ， 熟 悉 了 解 案件 基本 情况 ， 可 以 自 
行 调查 或 委托 检察 官 进行 补充 侦查 ， 收 集 证 据 。 就 是 实行 处 刑 命令 程序 ，? 也 
要 对 案件 进行 实质 审查 。 法 国 虽 实行 对 案件 进行 一 级 和 二 级 预审 的 法 官 不 得 作 
为 庭审 法 官 的 制度 , 但 由 于 实行 案件 材料 移送 制度 ,并 不 能 有 效 防止 法 官 预 断 。 
对 于 违 警 罪 和 轻 罪 , 不 论 是 检察 官 直接 决定 起 诉 还 是 预审 法 官 预 审 (一 级 预审 ) 
后 裁定 起 诉 的 ， 均 由 检察 官 将 公诉 书 和 案卷 材料 移送 给 法 院 ， 庭 审 法 官 事先 了 
解 案件 材料 ， 对 于 重罪 ， 上 诉 法 院 审查 庭 裁定 起 诉 后 就 将 案件 材料 移送 给 审判 法 
庭 ， 重 罪 审判 庭 在 正式 开庭 前 还 有 预备 程序 ， 审 判 长 可 以 讯问 被 告 人 ， 将 足以 证 
明 犯 罪 的 笔录 、 书 面 证 言 和 鉴定 报告 的 副本 送 达 被 告 人 ， 审 判 长 如 果 认 为 预审 沿 
不 完整 ， 或 者 在 预审 之 后 发 现 新 的 情况 ， 可 以 命令 进行 必要 的 任何 侦查 行为 。 

第 三 ， 美 国 、 英 国 、 意 大 利 等 国 不 实行 全 案 移送 制度 ， 可 以 在 较 大 程度 
上 防止 法 官 预 断 。 这 些 国 家 最 重要 的 特色 是 ， 庭 前 对 公诉 的 审查 以 保护 被 告 人 
人 权 为 目的 ， 如 果 被 告 人 放弃 预审 则 不 进行 预审 。 美 国 较为 典型 ， 一 般 案 件 ， 
预审 法 官 预 审 后 , 重罪 案件 经 过 陪审 团 检 查 后 , 只 向 法 院 提 交 控 告状 或 公诉 书 。 
英国 、 意 大 利 移送 部 分 材料 给 法 庭 。 英 国 对 法 院 开 庭审 判 的 案件 ， 预 审 法 官 交 
付 正式 审判 后 要 将 部 分 材料 ， 包 括 ， 原告 的 起 诉 书 ; 证言 笔 录 、 证 人 名 单 ， 被 
告 人 的 供述 ， 物 证 或 书证 清单 等 。 原 来 的 起 诉 书 与 证 言 笔录 副本 还 要 送 达 给 被 
告 人 。 意 大 利 的 初步 庭审 阶段 结束 并 决定 提起 公诉 后 ， 允 许 检 察 官 将 一 小 部 分 
证 据 材 料 移送 法 官 ， 其 他 大 部 分 证 据 由 控 方 在 庭审 时 提出 。 

《2) 开庭 审判 前 的 准备 

人 民法 院 对 公诉 案件 审查 后 ， 如 果 认 为 案件 符合 开庭 审判 的 条 件 ， 即 着 
手 进行 开庭 审判 前 的 准备 ， 其 目的 在 庭审 前 进行 必要 的 信息 沟通 ， 为 顺利 开庭 


QD 德国 的 处 刑 命令 程序 是 一 种 简易 程序 ， 检 察 院 在 侦查 终结 时 认为 无 需 对 被 指控 人 进行 审判 时 书面 向 法 
官 、 陪 审 庭 提出 处 罚金 申请 并 在 申请 中 写 明 要 求 判处 的 法 律 处 分 ， 提 出 申请 就 相当 于 提起 了 公诉 。 在 审判 程序 开 
始 后 ， 如 果 被 告 人 缺席 不 到 庭 或 由 于 其 他 重要 原因 使 得 审判 难以 进行 时 ， 检 察 官 也 可 以 提出 处 罚金 申请 。 法 官 接 
到 申请 后 ， 如 果 认 为 案件 事实 清楚 、 申 请 适用 法 律 正确 ， 被 告 人 同意 适用 处 罚金 程序 ， 且 处 分 限于 可 判处 一 年 以 
下 有 期 自由 刑 〈 且 为 缓刑 ) 等 轻微 处 分 时 ， 可 发 布 处 刑 命令 。 
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主要 包括 三 个 部 分 ( 表 12-4): 
表 12-4 ”中国 刑事 审判 开庭 前 的 三 项 准备 内 容 [HEA 2003] 


顺 序 | 准备 内 容 说 ORB 


确定 审判 根据 《刑事 诉讼 法 》 和 人 民法 院 组 织 法 的 规定 确定 


! 组 织 合议 庭 组 成 人 员 
包括 将 人 民 荷 察 院 的 起 诉 书 副本 至 迟 在 开庭 10 H 
告知 被 告 | 以 前 送 达 被 告 人 
2 和信 准备 辩护 WERE AREA, SRS AH DSH 
辩护 人 ， 或 者 在 必要 的 时 候 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律 
师 为 其 提供 辩护 


将 开庭 的 时 间 、 地 点 在 开庭 3 日 前 通知 人 民 检 察 院 


发 出 开庭 | ESHA, BAP A. AREA. EA. $ 
通知 定 人 和 翻译 人 员 ， 传 票 和 通知 书 至 迟 在 开庭 3 日 前 送 达 
公开 审判 案件 ， 在 开庭 3 日 前 先期 公布 案由 、 被 告 

人 姓名 、 开 庭 时 间 和 地 点 


根据 《解释 》 第 119 一 120 条 规定 ， 开 庭审 前 的 准备 还 指明 以 下 特别 要 求 
WAR CE 12-5): 
表 12-5 中 国 对 刑事 审判 开庭 前 准备 的 特别 要 求 、[ 马 贵 翔 ，2003] 
序 号 对 刑事 审判 开庭 前 准备 的 特别 要 求 
1 起 诉 书 副本 也 应 向 被 害 人 送 达 


Q@ 申请 出 庭 作证 的 身份 、 住 址 、 通 讯 处 明确 的 证 


通知 被 告 ; 
人 、 辩 护 人 于 A. BRASS 





2 开庭 5 日 前 提 D 不 出 庭 作 证 的 证 人 、 鉴 定 人 名 单 
供 3 项 内 容 © 拟 当 庭 宣 读 、 出 示 的 证 据 复印 件 、 照 片 
人 民法 院 通知 公诉 机 关 提供 的 证 人 时 ， 如 果 该 证 人 当场 表示 拒绝 出 
3 庭 作 证 或 者 按照 所 提供 的 证 人 通讯 地 址 未 能 通知 到 该 证 人 的 ， 应 当 及 时 
告知 申请 通知 该 证 人 的 公诉 机 关 或 者 辩护 人 


合议 庭 成 员 在 庭审 中 的 具体 分 工 
O 起 诉 书 指控 的 匈 菲 事实 部 分 的 重点 和 认定 性 质 
合议 庭 可 | 方面 的 要 点 
以 拟 出 法 庭审 © 讯问 被 告 人 时 了 解 的 案情 要 点 
4 REA, EA O RRD MEE EREA., BEANE. 
一 般 包 括 6 项 | 检查 笔录 制作 人 
内 容 © 控 辩 双 方 拟 当 尾 宣读 、 出 示 的 证 人 书画 证言、 
物证 和 其 他 证 据 的 目录 
© 庭审 中 可 能 出 现 的 问题 及 拟 采 取 的 措施 
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2. 法 庭审 判 程序 

法 庭审 判 程序 简称 庭审 程序 ， 它 是 刑事 第 一 审 程序 的 中 心 环节 和 典型 代 
表 。 法 庭审 判 的 直接 目的 是 确定 起 诉 事实 是 否 存在 并 确定 刑事 责任 ， 法 庭审 判 
程序 则 是 为 达成 此 目的 而 提供 程序 保障 ， 其 核心 在 于 维护 控 辩 双方 的 平等 和 法 
官 中 立 ， 以 确保 公正 司法 。 

法 庭审 判 程序 构造 ， 从 横 的 方面 讲 ， 典 型 体现 了 控 、 辨 、 审 三 方 的 互动 
RA: 从 纵 的 方面 讲 又 分 为 不 同 的 诉讼 步骤 ， 这 些 步骤 和 互动 关系 包括 以 下 内 
容 : 一 是 开庭 程序 。 其 实质 是 控 、 辩 、 审 三 方 的 报到 审查 程序 。 目 前 西方 部 分 
国家 还 有 专门 的 法 定 程序 ， 即 通过 控 辩 双方 行使 有 因 回 避 权 和 无 因 回避 权 确 定 
双方 认可 的 陪审 团 。 二 是 法 庭 调查 程序 。 它 是 法 庭审 判 的 中 心 环 节 ， 其 目的 是 对 
起 诉 事实 进行 公开 听证 以 确定 事实 是 否 存在 。 三 是 法 庭 辩论 程序 。 法 庭 辩论 是 由 
控 辩 双方 对 犯罪 事实 已 认定 清楚 的 案件 就 刑事 责任 问题 发 表意 见 ， 为 法 官 最 终 适 
用 法 律 提 供 参考 。 四 是 评议 与 宣判 程序 。 评 议 与 宣判 是 合议 庭 对 陪审 团 对 法 庭 辩 
论 进行 秘密 评议 形成 结论 并 把 这 种 结论 以 裁决 的 形式 公开 宣布 的 专门 活动 。 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 公 诉 案 件 一 般 法 庭审 判 程序 的 步骤 和 
控 、 辩 、 审 三 方 的 互动 关系 如 下 : 

(1) 开庭 

根据 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 154 条 的 规定 ， 开 庭 应 履行 以 下 程序 ， 查 明 
当事人 是 否 到 庭 ， 宣 布 案由 ; 宣布 合议 庭 的 组 成 人 员 、 书 记 员 、 人 公诉人、 辩护 
人 人、 诉讼 代理 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 的 名 单 ， 告知 当事人 有 权 对 合议 庭 组 成 人 
员 、 书 记 员 、 公 诉 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 申 请 回避 ;告知 被 告 人 享有 辩护 权利 。 

对 于 开庭 程序 , 《解释 》 第 123 一 129 条 还 特别 指明 以 下 几 点 ， 

第 一 ， 被 害 人 、 诉 讼 代理 人 人、 证人、 鉴定 人 ， 经 人 民法 院 传唤 或 者 通知 
未 到 庭 ， 不 影响 开庭 审判 的 ， 人 民法 院 可 以 开庭 审理 。 

第 二 ， 开 庭审 理 前 ， 书 记 员 应 当 依次 进行 下 列 工 作 〈 表 12-6): 


表 12-6 中国 刑 事 案件 开庭 审理 前 书记 员 应 依次 进行 的 工作 ”[ 马 贵 翔 ，2003] 


顺 F 刑事 案件 开庭 审理 前 书记 员 应 进行 的 工作 内 容 
1 查 明 公 诉 人 、 当 事 人 、 证 人 及 其 他 诉讼 参与 人 是 否 已 经 到 庭 
2 宣读 法 庭 规则 
3 请 公诉 人 、 辨 护 人 入 庭 
4 WHAM, HAR AREER) AE 


审判 人 员 、 全 体 人 员 就 座 后 ， 当 庭 向 审判 长 报告 开庭 前 的 准备 工作 已 
经 就 绪 
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第 三 ， 审 判 长 宣布 开庭 ， 传 被 告 人 到 庭 后 ， 应 当 查 明 被 告 人 的 下 列 情况 
(# 12-7): 


12-7 中国 刑 事 案件 开庭 后 应 当 查 明 被 告 人 情况 的 项 目 [ 马 贵 翔 ，2003] 


序 5 刑事 案件 开庭 后 应 当 查 明 被 告 人 情况 的 项 目 


1 姓名 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 、 住 址 ， 或 者 单位 
的 名 称 、 住 所 地 、 诉 讼 代表 人 的 姓名 、 职 务 


是 否 曾 受到 法 律 处 分 及 处 分 的 种 类 、 时 间 
3 是 否 被 采取 强制 措施 及 强制 措施 的 种 类 、 时 间 

收 到 人 民 检 察 院 起 诉 书 副本 的 日 期 ， 附 带 民事 诉讼 的 ， 附 带 民事 诉讼 被 
告 人 收 到 民事 诉状 的 日 期 

第 四 ， 审 判 长 宣布 案件 的 来 源 、 起 诉 的 案由 、 附 带 民 事 诉讼 原告 人 和 被 
告 人 的 姓名 (BER) 及 是 否 公开 审理 。 对 于 不 公开 审理 的 案件 ， 应 当当 庭 宣布 
不 公开 审理 的 理由 。 

第 五 ， 审 判 长 应 当 告知 当事人 、 法 定 代理 人 在 法 庭审 理 过 程 中 依法 享有 
下 列 诉讼 权利 ， 可 以 申请 合议 庭 组 成 人 员 、 书 记 员 、 公 诉 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 
员 回避 ， 可 以 提出 证 据 ， 申 请 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 证 据 ， 重 新 鉴定 或 
者 勘 验 、 检 查 ， 被 告 人 可 以 自行 辩护 ， 被 告 人 可 以 在 法 庭 辩 论 终结 后 作 最 后 的 
陈述 。 

第 六 ， 审 判 长 分 别 询问 当事人 、 法 定 代理 人 是 否 申请 回避 ， 申 请 何人 回 
避 和 申请 回避 的 理由 。 如 果 当 事 人 、 法 定 代理 人 申请 审判 人 员 、 出 庭 支持 公诉 
的 检察 人 员 回 避 ， 合 议 庭 认为 符合 法 定 情形 的 ， 应 当 依照 《解释 》 有 关 回避 的 
规定 处 理 ， 认 为 不 符合 法 定 情形 的 ， 应 当当 庭 驳 回 ， 继 续 法 庭审 理 ， 如 果 申请 
回避 入 当 庭 申 请 复议 ， 合 议 庭 应 当 宣 布 休 庭 。 待 作出 复议 决定 后 ， 决 定 是 否 继 
续 法 庭审 理 。 同 意 或 者 驳回 回避 申请 的 决定 及 复议 决定 ， 由 审判 长 宣布 ， 并 说 
明理 由 。 必 要 时 ， 也 可 以 由 院 长 到 庭 宣布。 

(2) 法 庭 调查 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 155~159 条 规定 ， 法 庭 调 查 的 一 般 步骤 和 控 、 
辩 、 审 三 方 的 互动 关系 如 下 

第 一 ， 公 诉 人 宣读 起 诉 书 。 

第 一， 被 告 人 、 被 害 人 陈述 和 审讯 被 告 人 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 第 155 
条 规定 ， 公 诉 人 在 法 庭 上 宣读 起 诉 书后 ， 被 告 人 、 被 害 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 
犯罪 进行 陈述 ， 公 诉 人 可 以 讯问 被 告 人 人。 被害人、 附带 民事 诉讼 的 原告 人 和 状 
护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 经 审判 长 许可 ， 可 以 向 被 告 人 发 间 。 审 判 人 员 可 以 讯问 被 
告 人 。 


N 


4 
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第 三 ， 出 示 核 实 各 种 证 据 ( 表 12-8). 
表 12-8 ”中国 刑事 案件 开庭 后 出 示 核 实证 据 的 主要 内 容 及 相关 法 律 规定 (4438, 2003] 


= 项 中 国 《刑事 诉讼 法 》 的 相关 规定 


第 156 系 ， WATE, PHARM Sth 
要 如 实地 提供 证 言 和 有 意 作伪 证 或 者 隐匿 罪证 要 
eee 负 的 法 律 责任 。 公 诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 
询问 证 人 、 鉴 定 人 代理 人 经 审判 长 许可 ， 可 以 对 证 人 、 鉴 定 人 发 问 。 
审判 长 认为 发 问 的 内 容 与 案件 无 关 的 时 候 ， 应 当 
制止。 审判 人 员 可 以 询问 证 人 、 鉴 定 和 人” 
第 157 条 :“ 公 诉 人 、 辩 护 人 应 当 向 法 庭 出 示 
pte an 物证 ， 让 当事人 辨认 ， 对 未 到 庭 的 证 人 的 证 言 笔 
teen ARIE BERIG 录 、 鉴 定 人 的 鉴定 结论 、 勘 验 笔录 和 其 他 作为 证 
据 的 文书 ， 应 当当 庭 宣读 。 审 判 人 员 应 当 听取 公 
诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 .” 
第 159 条 :“ 法 庭审 理 过 程 中 ， 当 事 人 和 辩护 
人 、 诉 讼 代理 人 有 权 申 请 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 
取 新 的 物证 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 .” 
第 158 条 ; “法庭 利 还 过 程 中 ， 侣 议 寿 对 证 据 
有 疑问 的 ， 可 以 宣布 休 庭 ， 对 证 据 进行 调查 核实 。 
人 民法 院 调查 核实 证 据 ， 可 以 进行 勤 验 、 检 查 、 
扣押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 结 .” 


根据 《解释 》 第 130~159 条 的 规定 ， 法 庭 调查 还 应 注意 以 下 内 容 ， 
第 一 ， 审 判 长 宣布 法 庭 调查 开始 后 ， 应 当 首 先 由 公诉 人 宣读 起 诉 书 。 有 
附带 民事 诉讼 的 ， 再 由 附带 民事 诉讼 的 原告 人 或 者 他 的 诉讼 代理 人 宣读 附带 民 





调 取 新 证 据 
(庭审 前 证 据 目 
录 、 证 人 名 单 以 外 
的 证 据 ) 







ueia 


事 诉状 。 
第 二 ， 在 审判 长 主持 下 ， 被 告 人 、 被 害 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 
分 别 进行 陈述 。 


第 三 ， 在 审判 长 主持 下 ， 公 诉 人 可 以 就 起 诉 书 中 所 指控 的 犯罪 事实 讯问 
被 告 人 ， 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 经 审判 长 准许 ， 可 以 就 公诉 人 的 讯问 情况 进行 
补充 性 发 问 ， 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 诉讼 代理 人 经 审判 长 
准许 ， 可 以 就 附带 民事 诉讼 部 分 的 事实 向 被 告 人 发 问 。 

第 四 ， 经 审判 长 准许 ， 被 告 人 的 辩护 人 及 法 定 代理 人 或 者 诉讼 代理 人 可 
以 在 控诉 一 方 就 某 一 具体 问题 讯问 完毕 后 向 被 告 人 发 问 。 

第 五 ， 对 于 共同 犯罪 案件 中 的 被 告 人 ， 应 当 分 别 进行 讯问 。 合 议 庭 认为 
必要 时 ， 可 以 传唤 共同 被 告 人 同时 到 庭 对 质 ， 对 于 控 辩 双方 认为 对 方 讯问 或 者 
发 问 被 告 人 的 内 容 与 本 案 无 关 或 者 讯问 、 发 问 的 方式 不 当 并 提出 异议 的 ， 审 判 
长 应 当 判 明 情 况 予 以 支持 或 者 驶 回 。 
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第 六 ， 对 指控 的 每 一 起 案件 事实 ， 经 审判 长 准许 ， 公 诉 人 可 以 提请 审判 
长 传唤 证 人 、 鉴 定 人 和 勘 验 、 检 查 笔录 制作 人 出 庭 作 证 ， 或 者 出 示 证 据 ， 宣 读 
未 到 庭 的 被 害 人 、 证 人 、 鉴 定 人 和 勘 验 、 检 查 笔 录制 作 人 的 书面 陈述 、 证 言 、 
鉴定 结论 及 勘 验 、 检 查 笔 录 ， 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 和 附带 民事 诉讼 的 原告 人 
及 其 诉讼 代理 人 经 审判 长 准许 ， 也 可 以 分 别提 请 传唤 尚未 出 庭 作 证 的 证 人 、 鉴 
定 人 和 勘 验 、 检 查 笔录 制作 人 出 庭 作证 ， 或 者 出 示 公诉 人 未 出 示 的 证 据 ， 宣 读 
未 宣读 的 书面 证 人 证 言 、 鉴 定 结论 及 勘 验 、 检 查 笔录 ; 被 告 人 、 辨 护 人 、 法 定 
代理 人 经 审判 长 准许 ， 可 以 在 起 诉 一 方 举证 提供 证 据 后 ， 分 别提 请 传唤 证 人 、 
鉴定 人 出 庭 作 证 ， 或 者 出 示 证 据 、 宣 读 未 到 庭 的 证 人 的 书面 证 言 、 鉴 定 人 的 鉴 
定 结论 ， 经 人 民法 院 准 许 ， 未 成 年 人 、 庭 审 期 间 身 患 严重 疾病 或 者 行动 极为 不 
便 的 人 ， 其 证 言 对 案件 的 审判 不 起 直接 决定 作用 的 人 以 及 有 其 他 原因 的 人 可 以 
不 出 庭 作 证 。 

第 七 ， 鉴 定 人 应 当 出 庭 宣 读 鉴定 结论 ， 但 经 人 民法 院 事 先 准许 不 出 庭 的 
除外 。 鉴 定 人 到 庭 后 ， 审 判 人 员 应 当先 核实 鉴定 人 的 身份 、 与 当事人 及 本 案 
的 关系 ， 告 知 鉴定 人 应 当 如 实地 提供 鉴定 意见 和 有 意 作 虚 假 鉴定 要 负 的 法 律 
责任 。 

第 八 ， 审 判 长 对 于 向 证 人 、 鉴 定 人 发 问 的 内 容 与 本 案 无 关 或 者 发 问 的 方 
式 不 当 的， 应 当 制 止 ， 对 于 控 辩 双方 认为 对 方 发 问 的 内 容 与 本 案 无 关 或 者 发 问 
的 方式 不 当 并 提出 异议 的 ， 审 判 长 应 当 判 明 情 况 予 以 支持 或 者 驱 回 :向 证 人 和 
鉴定 人 发 问 、 询 问 应 当 分 别 进行 。 

第 九 ， 当 庭 出 示 的 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 等 证 据 ， 应 当先 由 出 示 证 据 的 
一 方 就 所 出 示 的 证 据 的 来 源 、 特 征 等 作 必 要 的 说 明 ， 然 后 由 另 一 方 进行 辨认 并 
发 表意 见 。 控 辨 双方 可 以 互相 质问 、 辨 论 。 

第 十 ， 当 庭 出 示 的 证 据 、 宣 读 的 证 人 证 言 、 鉴 定 结论 和 勘 验 、 检 查 笔 录 
等 ， 在 出 示 、 宣 读 后 ， 应 即将 原件 移交 法 庭 。 对 于 确实 无 法 当 庭 移交 的 ， 应 当 
要 求 出 示 、 宣 读 证 据 的 一 方 在 休 庭 后 3 日 内 移交 ; 对 于 公诉 人 在 法 庭 上 宣读 、 
播放 未 到 庭 证 人 的 证 言 的 ， 如 果 该 证 人 提供 过 不 同 的 证 言 ， 法 庭 应 当 要 求 公 诉 
人 将 该 证 人 的 全 部 证 言 在 休 庭 后 3 日 内 移交 ;人 民法 院 审查 前 款 规定 的 证 据 材 
料 ， 发 现 与 庭审 调查 认定 的 案件 事实 有 重大 出 入 ， 可 能 影响 正确 裁判 的 ， 应 当 
决定 恢复 法 庭 调查 。 

第 十 一 ， 公 诉 人 要 求 出 示 开 庭 前 送 交 人 民法 院 的 证 据 目 录 以 外 的 证 据 ， 
辩护 方 提 出 异议 的 ， 审 判 长 如 认为 该 证 据 确 有 出 示 的 必要 ， 可 以 准许 出 示 ; 如 
果 辩 护 方 提出 对 新 的 证 据 要 做 必要 准备 时 ， 可 以 宣布 休 庭 ， 并 根据 具体 情况 确 
定 辩护 方 作 必要 准备 的 时 间 。 确 定 的 时 间 期 满 后 ， 应 当 继 续 开庭 审理 。 

第 十 二 ， 当 事 人 和 辩护 人 申请 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 证 据 ， 申 请 
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重新 鉴定 或 者 勘 验 的 ， 应 当 提 供 证 人 的 姓名 、 证 据 的 存放 地 点 ， 说 明 所 要 证 明 
的 案件 事实 ， 要 求 重新 鉴定 或 者 勤 验 的 理由 ， 审 判 人 员 根据 具体 情况 ， 认 为 可 
能 影响 案件 事实 认定 的 ， 应 当 同 意 该 申请 ， 并 宣布 延期 审理 。 

第 十 三 ， 在 庭审 过 程 中 ， 公 诉 人 发 现 案 件 需 要 补充 侦查 ， 提 出 延期 审理 
建议 的 ， 合 议 庭 应 当 同 意 ， 但 是 建议 延期 审理 的 次 数 不 得 超过 两 次 ; 法庭 宣布 
延期 审理 后 ， 人 民 检 察 院 在 补充 侦查 的 期 限 内 没有 提请 人 民法 院 恢复 法 庭审 理 
的 ， 人 民法 院 应 当 决 定 按 人 民 检 察 院 撤诉 处 理 。 

第 十 四 ， 人 民法 院 向 人 民 检 察 院 调 取 需 要 调查 核实 的 证 据 材 料 ， 或 者 根 
据 辩护 人 、 被 告 人 的 申请 向 人 民 检 察 院 调 取 在 侦查 、 审 查 起 诉 中 收集 的 有 关 被 
告 人 无 罪 和 罪 轻 的 证 据 材 料 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 在 收 到 调 取 证 据 材 料 决定 书 
后 3 日 内 移交 。 

第 十 五 ， 合 议 庭 在 案件 审理 过 程 中 ， 发 现 被 告 人 可 能 有 自首 、 立 功 等 法 
定量 刑 情节 ， 而 起 诉 和 移送 的 证 据 材料 中 没有 这 方面 的 证 据 材 料 的 ， 应 当 建 议 
人 民 检 察 院 补充 侦查 。 

关于 法 庭 调查 和 交叉 询问 制度 在 中 外 刑事 诉讼 中 的 基本 情况 是 : 

第 一 ， 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 规 定 的 法 庭 调 查 程 序 基 本 上 确定 的 是 一 些 重 
要 的 法 律 规则 ， 并 不 是 严格 的 调查 顺序 ， 在 司法 实践 中 允许 人 民法 院 在 制定 庭 
审计 划 时 确 定 具 体 的 庭审 顺序 ， 只 要 不 违背 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 即 可 。 

第 二 ， 西 方 (特别 是 英美 法 系 国家 〉 法 庭 调查 实行 著名 的 交叉 询问 〈cross 
examination) 规则 〈 图 12-2)， 即 控 辩 双方 在 法 官 和 陪审 团 面前 为 查 明 事实 而 
交替 盘问 证 人 的 一 种 法 庭 调查 方式 。 其 步骤 是 : (1) 控诉 方 对 自己 提出 的 第 一 
位 证 人 进行 主 询问 ， 通 过 适当 的 提问 使 证 人 得 以 清楚 无 误 地 提供 与 本 方 所 要 证 
明 的 事实 有 关 的 陈述 。(2) 辩护 方 对 控诉 方 提出 的 这 一 位 证 人 进行 交叉 询问 ， 
通过 细心 安排 的 提问 揭露 证 人 证 言 中 存在 的 矛盾 或 者 漏洞 ， 引 导出 有 利于 本 方 
的 事实 甚至 干脆 对 证 人 本 身 的 可 靠 性 提出 质疑 ， 并 为 被 告 人 博取 同情 。(3) 控 
诉 方 对 自己 提出 的 第 一 位 证 人 再 次 进行 主 询问 ， 目 的 在 于 澄清 该 证 人 的 证 言 在 
交叉 询问 中 暴露 出 来 的 疑点 ， 消 除 交叉 询问 所 造成 的 不 利于 本 方 的 效果 。(4) 
控诉 方 再 次 主 询问 后 ， 如 果 确 有 必要 并 经 主 审 法 官 许可 ， 辩 护 方 可 以 再 次 交叉 
询问 。(5) 控诉 方 对 自己 提出 的 第 二 位 证 人 进行 主 询问 ， 并 重复 进行 上 述 (2)、 
3). (4) 所 言 步骤 各 项 活动 ， 直 至 控诉 方 提供 的 证 人 全 部 询问 完毕 。(6) A 
护 方 对 自己 提出 的 第 一 位 证 人 进行 主 询问 ， 使 该 证 人 提供 有 利于 本 方 的 陈述 。 
《7) 控诉 方 对 辩护 方 提出 的 第 一 位 证 人 进行 交叉 询问 。(8) 辩护 方 对 自己 提 
出 的 第 一 位 证 人 再 次 进行 主 询问 。(9) 确 有 必要 并 经 主 审 法 官 许可 ， 控 诉 方 可 
以 再 次 进行 交叉 询问 。(10) 辩护 方 对 自己 提出 的 第 二 位 证 人 进行 主 询问 ， 并 
ERER (7)、(8)、(9) 所 言 步 骤 各 项 活动 ， 直 至 辩护 方 提供 的 证 人 全 部 询 
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问 完毕 。® 

第 三 ， 中 国 现行 《刑事 诉讼 法 》 规 定 的 法 庭 调查 和 实践 操作 一 般 采 用 先 
审问 被 告 ， 再 传唤 证 人 ， 后 出 示 书 证 、 物 证 的 机 械 运作 方式 ， 特 别 是 允许 使 用 
书面 证 言 等 传闻 证 据 。 与 此 相 比 ， 交 叉 询问 制度 的 优点 是 逻辑 性 强 。 其 依据 : 
其 一 ， 在 于 它 反 对 使 用 书面 证 言 等 可 靠 性 较 低 的 传闻 证 据 ， 其 二 ， 在 于 它 确立 
了 以 询问 证 人 包括 被 害 人 、 被 告 人 、 鉴 定 人 等 ) 为 主线 根据 需要 与 时 机 配合 
出 示 书 证 、 物 证 的 方法 ， 论 证 清晰 ， 其 三 ， 证 人 的 次 序 安排 和 询问 内 容 均 是 控 
辩 双 方 精心 设计 的 ， 不 仅 层次 分 明 , 而 且 探 索 力 极 强 ; 其 四 ， 把 对 事实 的 调查 
与 辩论 融 为 一 体 ， 避 免 了 把 二 者 分 开 进 行 引起 的 辩论 中 常常 需 恢 复 法 庭 调 查 的 
麻烦 。 





图 12-2 刑事 诉讼 系统 中 法 庭 调查 交叉 询问 (Cross Examination) 模型 ”[ 常 远 、 江 蛤 ，2002] 


(3) 法 庭 辩论 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 的 法 庭 辩 论 一 个 显明 的 特点 是 包括 事实 的 辩论 。 
即 对 控 辩 双方 对 案件 事实 、 证 据 、 适 用 法 律 分 别 发 表意 见 并 相互 质疑 的 专 
门 活动 。 

中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 160 条 规定 ， 经 审判 长 许可 ， 公 诉 人 、 当 事 人 和 
辩护 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 对 证 据 和 案件 情况 发 表意 见 并 且 可 以 互相 辩论 。 此 条 
规定 也 明确 了 法 庭 辩论 的 基本 顺序 。 辩 护 人 首次 发 表 辩护 词 后 是 第 一 轮 辩论 结 


O 张 建 伟 : 《交叉 询问 制度 的 机 理 与 运用 》、 《依法 治国 ”司法 公正 一 一 诉讼 法 理论 与 实践 )， 上 海 社会 
科学 院 出 版 社 2000 年 版 ， 第 198 一 199 页 。 
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束 的 标志 ， 接 着 开始 第 二 轮 、 第 三 轮 辩论 ， 直 至 合议 庭 认为 双方 均 已 表明 见解 
Aik (图 12-3): 





图 12-3 “中国 刑事 诉讼 系统 第 一 审 一 般 程序 中 的 法 庭 辩论 程序 [ 常 远 、 江 输 ，2002] 


根据 《解释 》 第 161 条 至 166 条 规定 ， 法 庭 辩论 还 强调 : 

第 一 ， 法 庭 辩论 应 当 在 审判 长 的 主持 下 ， 按 照 下 列 顺序 进行 : 公诉 人 发 
; 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 ， 被 告 人 自行 辩护 ， 辩 护 人 辩护 ， 控 辩 双 方 进 
行 辩论 。 附 带 民 事 诉讼 部 分 的 辩论 应 当 在 刑事 诉讼 部 分 的 辩论 结束 后 进行 。 
先 由 附带 民事 诉讼 原告 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 ， 然 后 由 被 告 人 及 其 诉讼 代理 


Dll 


人 答辩 。 
第 二 ， 在 法 庭 辩论 过 程 中 ， 审 判 长 对 于 控 辩 双方 与 案件 无 关 、 重 复 或 者 
互相 指责 的 发 言 应 当 制 止 。 


第 三 ， 对 于 辩护 人 依照 有 关 规 定 当 庭 拒绝 继续 为 被 告 人 进行 辩护 的 ， 合 
议 庭 应 当 准 许 。 如 果 被 告 人 要 求 另 行 委托 辩护 人 ， 合 议 庭 应 当 宣 布 延期 审理 ， 
由 被 告 人 另行 委托 辩护 人 或 者 由 人 民法 院 为 其 另行 指定 辩护 律师 。 被 告 人 当 
庭 拒绝 辩护 人 为 其 辩护 ， 要 求 另行 委托 辩护 人 的 ， 应 当 同意 ， 并 宣布 延期 审 
理 。 被 告 人 要 求人 民法 院 另 行 指定 辩护 律师 ， 合 议 庭 同意 的 ， 应 当 宣 布 延 期 
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审理 。 重 新 开庭 后 ， 被 告 人 再 次 当 庭 拒绝 重新 委托 的 辩护 人 或 者 人 民法 院 指 
定 的 辩护 律师 为 其 辩护 的 ， 合 议 庭 应 当 分 别 情形 作出 处 理 ， 被 告 人 是 成 年 人 
的 ， 可 以 准许 ; 但 被 告 人 不 得 再 行 委 托 或 者 人 民法 院 也 不 再 另行 指定 辩护 人 ， 
被 告 人 可 以 自行 辩护 。 被 告 人 具有 《和 解释》 第 36 条 规定 情形 之 一 的 ， 不 予 
准许 。 依 照 《解释 》 第 164 条 、 第 165 条 第 1、2 款 规定 另行 委托 、 指 定 辩 
护 人 或 者 辩护 律师 的 ， 自 案件 宣布 延期 审理 之 日 起 至 第 10 日 上 ， 准 备 辩护 
时 间 不 计 入 审 限 。 

第 四 ， 在 法 庭 辩 论 过 程 中 ， 如 果 合 议 庭 发 现 新 的 事实 ， 认 为 有 必要 进行 
调查 时 ， 审 判 长 可 以 宣布 暂停 辩论 ， 恢 复 法 庭 调查 ， 待 该 事实 查 清 后 继续 法 庭 
辩论 。 

(4) 被 告 人 最 后 陈述 

中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 160 条 规定 ， 审 判 长 在 宣布 辩论 终结 后 ， 被 告 人 
有 最 后 陈述 的 权利 。 被 告 人 最 后 陈述 是 被 告 人 的 一 项 权利 ， 应 当成 为 一 个 独 
立 的 庭审 阶段 。 法 庭 辩 论 结束 后 ， 审 判 长 应 告知 被 告 人 最 后 陈述 的 权利 。 被 
告 人 最 后 陈述 的 内 容 法 律 并 未 作 限 制 性 规定 ， 只 要 是 与 案件 有 关 的 都 应 当 认 
真 听取 、 不 得 限制 。 根 据 《 解 释 》 第 167 条 、 第 168 条 的 规定 ， 被 告 人 最 后 
陈述 还 强调 :; 其 一 ， 审 判 长 宣布 法 庭 辩 论 终 结 后， 合议 庭 应 当 保 证 被 告 人 充 
分 行使 最 后 陈述 的 权利 。 如 果 被 告 人 在 最 后 陈述 中 多 次 重复 自己 的 意见 ， 审 
判 长 可 以 制止 ， 如 果 陈 述 内 容 是 茂 视 法 庭 、 人 公诉人， 损害 他 人 及 社会 公共 利 
益 或 者 与 本 案 无 关 的 ， 应 当 制 止 ， 在 公开 审理 的 案件 中 ， 被 告 人 最 后 陈述 的 
内 容 涉 及 国家 秘密 或 者 个 人 隐私 的 ， 也 应 当 制 止 。 其 二， 被告 人 在 最 后 陈述 
中 提出 了 新 的 事实 、 证 据 ， 合 议 庭 认为 可 能 影响 正确 裁判 的 ， 应 当 恢 复 法 庭 
调查 ; 如果 被 告 人 提出 新 的 辩解 理由 ， 合 议 庭 认为 确 有 必要 的 ， 可 以 恢复 法 
庭 辩论 。 

(5) 评议 与 宣判 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 规定 ， 被 告 人 最 后 陈述 后 ， 审 判 长 宣布 休 
庭 ， 合 议 庭 进行 评议 并 分 别 情况 作出 判决 《图 12-4)。 

评议 应 遵守 的 法 定 规则 有 : 一 是 评议 秘密 进行 ， 二 是 评议 由 审判 长 主持 ; 
三 是 表决 实行 少数 服从 多 数 原则 ; 四 是 书记 员 只 做 记录 ， 不 参与 讨论 与 表决 。 
根据 《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 的 规定 ， 评 议 后 应 分 别 情形 作出 如 下 判决 : 案件 
事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 据 法 律 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作 出 有 罪 判 决 。 
依据 法 律 认定 被 告 人 无 罪 的 ， 应 当 作 出 无 罪 判 决 。 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 
有 罪 的 ， 应 当 作出 证 据 不 足 、 指 控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 

根据 《解释 》 第 175 至 180 条 规定 ， 评 议 还 强调 : 
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图 12-4 中 国 刑事 诉讼 系统 第 一 审 一 般 程序 的 评议 与 判决 [ 常 远 、 叶 涛 ，2002] 


第 一 ， 合 议 庭 应 当 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 并 在 充 
分 考虑 控 辩 双方 意见 的 基础 上 ， 进 行 评议 ， 确 定 被 告 人 是 否 有 罪 ， 应 当 追 究 刑 
事 责 任 ; 构成 何 罪 ， 应 否 处 以 刑罚 ; 判处 何 种 刑罚 ， 有 无 从 重 、 加 重 、 从 轻 、 
减轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 ;附带 民事 诉讼 如 何 解决 ， 赃 款 赃物 如 何 处 理 等 ， 并 
依法 作出 判决 。 人 民法 院 对 具有 下 列 情形 的 案件 ,应 当 分 别 作出 裁判 ( 表 12-9): 


表 12-9 中 国法 院 对 第 一 审 一 般 程序 刑事 案件 依 不 同 
情形 所 作 之 裁判 ”[ 马 责 翔 ，2003] 


起 诉 指控 的 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 
充分 ， 依 据 法 律 认定 被 告 人 的 罪名 成 立 
起 诉 指控 的 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 
充分 ， 指 控 的 罪名 与 人 民法 院 审理 认定 
的 罪名 不 一 致 

案件 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 
依据 法 律 认 定 被 告 人 无 罪 


证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 
案件 事实 部 分 清楚 ， 证 据 确实 、 
充分 






裁判 结果 
应 当 作 出 有 罪 判决 














应 当 作出 有 罪 判 决 













应 当 判决 宣布 被 告 人 无 罪 


应 当 以 证 据 不 足 ， 指 控 的 犯 
罪 不 能 成 立 ， 判 决 宣告 被 告 人 
无 罪 

应 当 依 法 作出 有 罪 或 者 无 
罪 的 判决 ， 事 实 不 清 ， 证 据 不 
足 部 分 ， 依 法 不 予 认定 
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续 表 























案件 的 不 同情 形 
6 被 告 人 因 不 满 16 周岁 ， 依 法 不 予 弄 应 当 判 决 宣告 被 告 人 不 负 
事 处 罚 刑事 责任 
被 告 人 是 精神 病人 ， 在 不 能 辨认 或 应 当 判 决 宣告 被 告 人 不 负 


不 能 控制 自己 行为 时 造成 危害 结果 ， 依 

法 不 予 刑事 处 罚 刑事 责任 
犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 ， 并 且 不 是 oa 

必须 追诉 或 者 经 特赦 令 免除 刑罚 的 应 当 裁定 终止 审理 

















应 当 裁 定 终止 审理 ， 对 于 
根据 已 查 明 的 案件 事实 和 认定 
的 证 据 材料 ， 能 够 确认 被 告 人 
无 罪 的 ， 应 当 判 决 宣告 被 告 人 
无 罪 

第 二 ， 在 宣告 判决 前 ， 人 民 检 察 院 要 求 撤回 起 诉 的， 人 民法 院 应 当 审 查 
人 民 检 察 院 撤回 起 诉 的 理由 ， 并 作出 是 否 准许 的 裁定 。 

第 三 ， 人 民法 院 在 审理 中 发 现 新 的 事实 ， 可 能 影响 定罪 的 ， 应 当 建议 人 
民 检察 院 补充 或 者 变更 起 诉 ， 人 民 检 察 院 不 同意 的 ， 人 民法 院 应 当 就 起 诉 指控 
的 犯罪 事实 ， 依 照 《 解 释 》 第 176 条 的 有 关 规 定 依法 作出 裁判 。 

第 四 ， 依 据 《解释 》 第 117 条 第 3 项 受理 的 案件 ， 依 法 作出 判决 时 ， 人 民 
法 院 对 于 前 案 依据 《刑事 诉讼 法 》 第 162 条 第 3 项 规定 作出 的 判决 ， 不 予 撤销 。 
但 应 当 在 判决 中 写 明 :“ 被 告 人 X xX x 曾 于 xX 年 x 月 xX 日 被 X X 人 民 检察 院 以 
XxX 罪 向 XX 人 民法 院 提 起 公诉 ， 因 证 据 不 足 ， 指 控 的 犯罪 不 能 成 立 ， 被 
x X 人 民法 院 依法 宣告 无 罪 。” 

宣判 是 对 判决 的 公开 宣告 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 163 条 、 第 164 KM 
定 ; 宣告 判决 ， 一 律 公开 进行 。 当 庭 宣 告 判决 的 ， 应 当 在 5 日 以 内 将 判决 书 送 
达 当事人 和 提起 公诉 的 人 民 检 察 院 ， 定 期 宣告 判决 的 ， 应 当 在 宣告 后 立即 将 判 
决 书 送 达 当事人 和 提起 公诉 的 人 民 检察 院 。 判 决 书 应 当 由 合议 庭 的 组 成 人 员 和 
书记 员 署 名 ， 并 且 写 明 上 诉 的 期 限 和 上 诉 的 法 院 。 根 据 《 解 释 》 第 182 条 、 第 
183 条 规定 ， 宣 判 还 强调 ， 当 庭 宣告 判决 的 ， 应 当 宣布 判决 结果 ， 并 在 5 日 内 
将 判决 书 送 达 当事人 、 法 定 代 理 人 、 诉 讼 代理 人 、 提 起 诉讼 的 人 民 检 察 院 、 辩 
护 人 和 被 告 人 的 近亲 属 。 定 期 宣告 判决 的 ， 合 议 庭 应 当 在 宣判 前 ， 先 期 公告 宣 
判 的 具体 时 间 和 地 点 ， 传 唤 当事人 并 通知 公诉 人 、 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 和 
辩护 人 ， 判 决 宣告 后 应 当 立 即将 判决 书 送 达 当 事 人 、 法 定 代理 人 、 提 起 公诉 的 
人 民 检 察 院 、 辩 护 人 和 被 告 人 的 近亲 属 ， 判 决 生效 后 还 应 当 送 达 被 告 人 所 在 单 
位 或 者 原 户籍 所 在 地 的 公安 派出 所 。 被 告 人 是 单位 的 ， 应 当 送 达 被 告 人 注册 登 
记 的 工商 行政 管理 机 关 。 宣 告 判决 时 ， 法 庭 内 全 体 人 员 应 当 起 立 。 宣 判 时 ， 公 
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诉 人 、 辩 护 人 、 被 害 人 、 自 诉 人 或 者 附带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 未 到 庭 的 ， 
不 影响 宣判 的 进行 。 

3， 其 他 相关 程序 事项 

根据 《刑事 诉讼 法 》 规 定 ， 刑 事 第 一 审 一 般 程 序 还 包括 以 下 特别 规定 ， 
主要 内 容 有 : 

(1) 不 公开 审理 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 152 条 规定 ， 不 公开 审理 包括 以 下 情形 ， 有 关 国 
家 秘密 或 者 个 人 隐私 的 案件 ， 不 公开 审理 。14 岁 以 上 不 满 16 岁 未 成 年 人 犯罪 
的 案件 ， 一 律 不 公开 审理 。16 岁 以 上 不 满 18 岁 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 一 般 也 
不 公开 审理 。 根 据 《 解 释 》 第 121~123 条 的 规定 ， 不 公开 审理 还 强调 :其 一 ， 
对 于 当事人 提出 申请 的 确 属 涉及 重大 商业 秘密 的 案件 ， 法 庭 应 当 决 定 不 公开 审 
理 。 其 二 ， 依 法 不 公开 审理 的 案件 ， 任 何 公 民 包 括 与 审理 该 案 无 关 的 法 院 工 作 
人 员 和 被 告 人 的 近亲 属 都 不 得 旁听 。 审理 未 成 年 被 告 人 的 案件 , 适用 相关 规定 。 
其 三 ， 被 害 人 、 诉 讼 代理 人 、 证 人 人、 鉴定人 ， 经 人 民法 院 传唤 或 者 通知 未 到 庭 ， 
不 影响 开庭 审判 的 ， 人 民法 院 可 以 开庭 审理 。 

(2) 法 庭 纪 律 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 161 条 规定 ， 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 如 果 诉 讼 参与 
人 或 者 旁听 人 员 违 反 法 庭 秩序 ， 审 判 长 应 当 警 告 制止 。 对 不 昕 制止 的 ， 可 以 强 
行 带 出 法 庭 ， 情 节 严 重 的 ， 处 以 1 000 元 以 下 的 罚款 或 者 15 日 以 下 的 拘留 。 
罚款 、 拘 留 必须 经 院 长 批准 。 被 处 罚 人 对 罚款 、 拘 留 的 决定 不 服 的 ， 可 以 向 上 
一 级 人 民法 院 申请 复议 。 复 议 期 间 不 停止 执行 。 对 聚众 哄 闹 、 冲 击 法 庭 或 者 侮 
辱 、 诽 谤 、 威 胁 、 殴 打 司 法 工作 人 员 或 者 诉讼 参与 人 ， 严 重 扰乱 法 庭 秩 序 ， 构 
成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。《 解 释 》 第 184 条 又 作 了 补充 ， 在 法 庭审 判 过 
程 中 ， 如 果 诉 讼 参与 人 或 者 旁听 人 员 违 反 法 庭 秩序 ， 合 议 庭 应 当 按照 下 列 情形 
分 别处 理 : 对 于 违反 法 庭 秩序 情节 较 轻 的 ， 应 当当 庭 警 告 制止 并 进行 训 诚 ， 对 
于 不 昕 警告 制止 的 ， 可 以 指令 法 警 强行 带 出 法 庭 ， 对 于 违反 法 庭 秩序 情节 严重 
的 ， 经 报请 院 长 批准 后 ， 对 行为 人 处 1 000 元 以 下 的 罚款 或 者 15 日 以 下 的 拘 
留 ， 对 于 严重 扰乱 法 庭 秩序 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 刑事 责任 。 

当事人 对 人 民法 院 罚款 、 拘 留 的 决定 不 服 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申 请 
复议 。 复 议 申 请 可 以 直接 向 上 一 级 人 民法 院 提 出 ， 也 可 以 通过 作出 罚款 、 拘 留 
决定 的 人 民法 院 提出 。 通 过 罚款 、 拘 留 决定 的 人 民法 院 向 上 一 级 人 民法 院 申 请 
复议 的 ， 该 人 民法 院 应 当 自 收 到 复议 申请 之 日 起 3 日 内 ， 将 申请 人 复议 申请 、 
习 款 或 者 拘留 决定 书 和 有 关 事 实证 据 材料 一 并 报 上 一 级 人 民法 院 复 议 。 上 一 级 
人 民法 院 复议 期 间 ， 不 停止 决定 的 执行 。 

(3) 延期 审理 


第 12 章 审判 349 


根据 《刑事 诉讼 法 》 第 165 条 规定 ， 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 遇 有 下 列 情形 
之 一 ， 影 响 审判 进行 的 ， 可 以 延期 审理 ;需要 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物 
证 ， 重 新 鉴定 或 者 勘 验 的 ， 检 察 人 员 发 现 提起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ， 提 出 
建议 的 ， 由 于 当事人 申请 回避 而 不 能 进行 审判 的 。 

《解释 》 第 181 条 特别 规定 ， 在 审判 过 程 中 ， 自 诉 人 或 被 告 人 患 精神 病 
或 者 其 他 严重 疾病 ， 以 及 案件 起 诉 到 人 民法 院 后 被 告 人 脱逃 ， 致 使 案件 在 较 长 
时 间 内 无 法 继续 审理 的 ， 人 民法 院 应 当 裁定 中 止 审理 。 由 于 其 他 不 能 抗拒 的 原 
因 ， 使 案件 无 法 继续 审理 的 ， 可 以 裁定 中 止 审理 。 中 止 审理 的 原因 消失 后 应 当 
恢复 审理 。 中 止 审理 的 期 间 不 计 入 审理 期 限 。 

(4) 检察 监督 . 

《刑事 诉讼 法 》 第 169 条 规定 ， 人 民 检 察 院 发 现 人 民法 院 审理 案件 违反 
法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 有 权 向 人 民法 院 提出 纠正 。《 解 释 》 具 体 规定 了 人 民 检 
察 院 认为 人 民法 院 审理 案件 过 程 中 ， 有 违反 法 律 规 定 的 诉讼 程序 的 情况 ， 在 庭 
审 后 提出 书面 纠正 意见 的 ， 人 民法 院 认为 正确 的 ， 应 当 采 纳 。 

(5) 审理 期 限 

《刑事 诉讼 法 》 第 168 条 规定 ， 人 民法 院 审理 公诉 案件 ， 应 当 在 受理 后 1 
个 月 以 内 宣判 ， 至 迟 不 得 超过 1.5 个 月 。 有 刑 诉 法 第 126 条 规定 情形 之 一 的 
经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 批 准 或 者 决定 ， 可 以 再 延长 1 个 月 。 人 民 
法 院 改变 管辖 的 案件 ， 从 改变 后 的 人 民法 院 收 到 案件 之 日 起 计算 审理 期 限 。 人 
民 检 察 院 补充 侦查 的 案件 ， 补 充 侦查 完毕 移送 人 民法 院 后 ， 人 民法 院 重新 计算 
审理 期 限 。 

(6) 法 庭审 判 笔录 

《刑事 诉讼 法 》 第 167 条 规定 ， 法 庭审 判 的 全 部 活动 ， 应 当 由 书记 员 写 
成 笔录 ， 经 审判 长 审阅 后 ， 由 审判 长 和 书记 员 签名 。 法 庭审 判 笔录 中 的 证 人 证 
言 部 分 ， 应 当当 庭 宣 读 或 者 交 给 证 人 阅读 。 证 人 在 承认 没有 错误 后 ， 应 当 签名 
或 者 盖 章 。 法 庭审 判 笔录 应 当 交 给 当事人 阅读 或 者 向 他 宣读 。 当 事 人 认为 记载 
有 遗漏 或 者 差错 的 ， 可 以 请 求 补充 或 者 改正 。 当 事 人 承认 没有 错误 后 ， 应 当 答 
名 或 者 盖 章 。 


12.2.3 ”刑事 第 一 审 特别 程序 


刑事 第 一 审 特别 程序 是 相对 于 刑事 第 一 审 -一般 程序 而 言 的， 包括 自诉 案 
件 第 一 审 程序 和 刑事 简易 程序 。 

1， 自 诉 案件 第 一 审 程 库 

(1) 自诉 的 概念 与 意义 

从 形式 上 看 ， 自 诉 与 公诉 相对 而 言 的 ， 即 被 害 人 对 犯罪 的 直接 起 诉 。 
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现代 世界 各 国 ， 有 的 承认 自诉 ， 如 英国 、 德 国 ， 有 的 实行 “起 诉 歼 断 主 
义 ” 即 对 所 有 犯罪 的 起 诉 均 实 行 公诉 形式 ， 如 美国 、 日 本 、 法 国 等 。 究 竟 是 
哪 种 形式 好 ， 理 论 上 尚 无 定论 。 承 认 自 诉 的 国家 ， 一 般 是 从 以 下 方面 来 衡量 其 
意义 的 : 

第 一 ， 人 允许 自诉 的 案件 主要 是 事实 清楚 、 危 害 轻 微 的 案件 ， 对 此 类 案件 
国家 的 侦查 、 公 诉 机 关 没 有 必要 “大 动 干戈 ” 交 由 被 害 人 直接 起 诉 既 有 利于 
提高 诉讼 效率 又 有 利于 提高 诉讼 效益 ， 较 好 地 贯彻 了 诉讼 效率 与 诉讼 经 济 原 
则 。 此 种 考虑 包含 着 两 个 重要 理念 : 一 是 自诉 与 公诉 只 是 形式 不 同 ， 并 无 本 质 
Kal 自诉 与 公诉 的 实体 原告 均 主要 是 国家 , 不 宜 简单 地 把 自诉 归 入 私 诉 范围 ， 
比如 英国 法 律 规定 ， 自 诉 人 有 权 向 地 方 检察 官 申请 以 公款 支付 自诉 的 费用 ， 这 
说 明 英 国 并 不 把 自诉 仅仅 看 做 是 自诉 人 的 个 人 的 事情 ， 而 把 它 看 做 是 具有 公诉 
意义 的 诉讼 形式 。 自 诉 的 这 一 本 质 为 必要 时 由 检察 机 关 接 管 自诉 案件 创设 了 理 
论 前 提 。 二 是 自诉 实质 上 是 一 种 对 于 罪行 轻微 的 案件 采用 的 更 为 简易 的 诉讼 形 
式 。 较 之 其 他 简易 程序 ， 自 诉 还 免 去 了 国家 起 诉 机 关 的 介入 ， 实 质 上 简易 程度 
更 高 。 

第 二 ， 自 诉 案件 中 犯罪 行为 侵害 个 人 利益 的 成 分 较 突 出 ， 由 被 害 人 、 被 
告 人 双方 通过 自诉 途径 解决 有 利于 合情合理 解决 纠纷 ， 一 定 程度 上 还 可 能 化 解 
矛盾 。 我 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 自诉 制度 在 很 大 程度 上 受 此 观念 的 影响 ， 即 通 
过 自诉 程序 正确 处 理 好 人 民 内 部 矛盾 。 

(2) 自诉 案件 的 范围 、 

自诉 案件 一 般 是 事实 清楚 、 危 害 轻微 的 刑事 案件 ， 中 国 《刑事 诉讼 法 》 
第 170 条 规定 的 前 2 项 自诉 案件 即 属 此 种 情况 ， 其 范围 已 在 本 书 职能 管辖 和 提 
起 自诉 里 作 过 介绍 ， 在 此 不 再 袭 述 。 需 要 强调 的 是 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 170 
条 第 3 项 规定 ， 即 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 
应 当 依法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 
的 案件 。 此 类 案件 本 质 上 不 宜 划 入 自诉 案件 的 范围 或 者 可 以 说 是 广义 上 的 自诉 
案件 。 此 规定 确立 了 所 谓 “ 公 诉 转自 诉 ” 程 序 ， 强 调 了 被 害 人 自诉 权 对 公诉 
权 的 制约 ， 以 防 公诉 专断 ， 并 维护 公民 合法 权益 。 

(3) 自诉 案件 的 处 理 

审查 自诉 案件 一 般 从 三 个 方面 入 手 : 

第 一 ， 提 起 自诉 的 主体 是 否 适 格 。 自 诉 案件 的 实体 原告 或 实体 当事人 之 
一 是 刑事 被 害 人 ， 但 提起 自诉 的 主体 强调 的 是 程序 当事人 ， 这 就 意味 着 提起 自 
诉 不 仅仅 限于 刑事 被 害 人 ， 还 包括 其 他 有 权 提 起 自诉 的 主体 ， 对 此 , 《刑事 诉 
讼 法 》 第 86 条 作 了 明确 规定 ， 即 被 害 人 死亡 或 丧失 行为 能 力 的， 被 害 人 的 法 
定 代理 人 和 近亲 属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 。 这 里 “丧失 行为 能 力 ” 应 当 作 无 行 
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为 能 力 理解 ， 包 括 因 未 成 年 而 无 行为 能 力 和 因 精 神 障碍 而 丧失 行为 能 力 两 种 情 
况 。 此 外 ， 提 起 自诉 的 被 害 人 不 仅 包括 自然 人 ， 也 包括 单位 。 

. 第 二 ， 提 起 自诉 的 条 件 是 否 充分 。 一 般 应 有 6 个 方面 : 一 是 自诉 必须 是 
由 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 近亲 属 提起 ， 二 是 自诉 要 有 明确 的 被 告 人 。 自 诉 人 
必须 向 法 院 提 供 确定 的 被 告 人 姓名 、 性 别 、 住 址 、 工 作 单 位 等 个 人 情况 ， 便 于 
法 院 通知 被 告 人 应 诉 ; 三 是 案件 属于 人 民法 院 直 接受 理 的 范围 ， 四 是 自诉 必须 
在 追诉 时 效 期 限 内 提出 ; 五 是 属于 受 诉 人 民法 院 管 辖 ， 六 是 有 具体 的 诉讼 请 求 
和 能 证 明 被 告 人 犯罪 事实 的 证 据 。 

第 三 ， 根 据 不 同情 况 及 时 处 理 。《 解 释 》 第 193 条 还 特别 规定 ， 自 诉 人 明 
知 有 其 他 共同 侵害 人 ， 但 只 对 部 分 侵害 人 提出 自诉 的 ， 人 民法 院 应当 受 理 ， 并 
视 为 自诉 人 对 其 他 侵害 人 放弃 告诉 权利 。 判 决 宣告 后 自诉 人 又 对 其 他 共同 侵害 
人 就 同一 事实 提出 自诉 的 ， 人 民法 院 不 再 受理 。 共 同 被 害 人 中 只 有 部 分 人 告诉 
的 ， 人 民法 院 应 当 通 知 其 他 被 害 人 参加 诉讼 。 被 通知 人 接 到 通知 后 表示 不 参加 
诉讼 或 者 不 出 庭 的 ， 即 视 为 放弃 告诉 权利 。 第 一 审 宣判 后 ， 被 通知 人 就 同一 事 
实 又 提出 自诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 但 当事人 另行 提起 民事 诉讼 的 , 不 受 《 解 
释 》 限 制 。 

(4) 自诉 案件 审理 程序 的 特点 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 172 条 、 第 173 条 、 第 174 条 、 第 176 条 规 
定 ， 自 诉 案件 的 第 一 审 程序 具有 以 下 特点 : 

第 一 ， 对 告诉 才 处 理 ， 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ， 可 以 适用 简 
易 程序 ， 由 审判 员 一 人 独 任 审判 ， 并 可 以 进行 调解 。 

第 二 ， 自 诉 案件 在 审理 过 程 中 ， 宣 告 判 决 前 ， 自 诉 人 可 以 同 被 告 人 自行 
和 解 或 撤回 自诉 。 凡 自诉 人 自愿 撤回 的 自诉 案件 ， 除 有 正当 理由 外 ， 不 得 就 同 
一 案件 再 行 起 诉 。 自 诉 人 经 两 次 合法 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 的 ， 或 者 未 经 
法 庭 许可 中 途 退 庭 的 ， 应 当 按 撤诉 处 理 。 自 诉 人 是 两 人 以 上 的 ， 其 中 部 分 人 撤 
诉 ， 不 影响 案件 的 继续 审理 。 

第 三 ， 自 诉 案件 的 被 告 人 在 诉讼 过 程 中 可 以 对 自诉 人 提起 反诉 。 此 种 
反诉 指 刑事 反诉 ， 即 自诉 案件 的 被 告 人 作为 被 害 人 控告 自诉 人 犯 有 与 本 案 有 
牵连 的 犯罪 行为 并 要 求 追究 其 刑事 责任 的 诉讼 请 求 。 反 诉 须 具备 三 个 条 件 ， 一 
是 反诉 的 被 告 人 必须 是 本 案 的 自诉 人 ;， 二 是 反诉 的 案件 必须 是 与 本 案 有 牵连 
的 : 三 是 反诉 的 内 容 必 须 是 属于 人 民法 院 直接 受理 的 案件 。 反 诉 适 用 自诉 
的 规定 ， 人 民法 院 原 则 应 将 反诉 与 自诉 合并 审理 。 自 诉 人 撤诉 不 影响 反诉 
的 继续 审理 。 

2. 刑事 简易 程序 

(1) 刑事 简易 程序 的 概念 、 特 点 和 意义 
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刑事 简易 程序 是 刑事 诉讼 普通 程序 的 简化 形式 。 从 理论 上 讲 ， 刑 事 简 易 
程序 只 适用 于 证 据 简明 的 刑事 案件 ， 简 化 则 主要 指 相对 于 普通 程序 来 说 省 略 掉 
那些 主要 为 查 清 犯罪 事实 而 设置 的 一 些 诉讼 程序 。 现 代 世 界 多 数 国家 的 《刑事 
诉讼 法 》 都 规定 有 简易 程序 。 然 而 ， 由 于 不 同 国家 国情 的 差异 以 及 刑事 案件 发 
案 数 和 对 刑事 简易 程序 认识 程度 的 不 同 ， 各 国 对 刑事 简易 程序 的 规定 都 有 自己 
的 特点 。 在 我 国 ， 根 据 现行 《刑事 诉讼 法 》 关 于 简易 程序 的 规定 ， 刑 事 简易 程 
序 是 指 第 一 审 程序 中 的 基层 人 民法 院 在 审理 某 些 简单 轻微 的 刑事 案件 时 所 依法 
适用 的 ， 较 普通 程序 相对 简化 的 程序 。 它 主要 具有 以 下 特点 : 

第 一 ， 刑 事 简 易 程序 主要 在 第 一 审 程序 中 适用 。 这 是 因为 ， 第 一 审 普通 
程序 是 最 典型 的 审判 程序 ， 在 司法 实践 中 使 用 率 较 之 第 二 审 、 死 刑 复核 程序 和 
审判 监督 程序 要 高 得 多 ， 显 然 对 第 一 审 普通 程序 进行 更 多 的 简化 对 于 提高 办 案 
效率 具有 更 重要 的 意义 。 第 二 审 程序 、 审 判 监督 程序 以 及 死刑 复核 程序 均 不 能 
适用 简易 程序 。 

第 二 ， 刑 事 简易 程序 适用 案件 的 范围 决定 了 简易 程序 适用 于 基层 人 民法 
院 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 174 条 规定 的 案件 适用 范围 和 《刑事 诉讼 法 》 第 一 
编 第 二 章 关 于 管辖 的 规定 ， 适 用 简易 程序 的 简单 、 轻 微 案 件 属 于 基层 人 民法 院 
的 受 案 范 围 。 中 级 以 上 人 民法 院 管辖 的 案件 ， 一 般 均 为 重大 、 复 杂 的 案件 ， 因 
此 ， 不 能 适用 简易 程序 。 

刑事 简易 程序 的 意义 体现 为 以 下 儿 个 方面 : 

第 一 ， 刑 事 简易 程序 有 利于 提高 诉讼 效率 。 简 易 程 序 的 一 个 明显 特征 就 
是 诉讼 期 限 大 幅度 缩短 ， 这 就 自然 提高 了 单位 时 间 内 的 办 案 量 ;从 而 提高 了 诉 
讼 效率 。 司 法 实践 中 ， 证 据 简明 的 轻 刑事 案件 占 整个 刑事 犯罪 案件 的 多 数 ， 因 
而 通过 实行 简易 程序 来 提高 诉讼 效率 具有 更 重要 的 现实 意义 。 资 料 显示 ， 当 今 
世界 各 国 或 地 区 的 犯罪 率 不 断 上 升 ， 犯 罪 已 成 为 各 国 或 地 区 的 严重 问题 ， 形 成 
所 谓 世界 范围 内 的 “诉讼 爆炸 ”，% 而 繁琐 的 诉讼 程序 又 使 案件 大 量 积压 ， 成 








© 资料 显示 : 美国 1983 年 仅仅 联邦 地 方法 院 受理 的 案件 是 1960 年 的 3 倍 多 ， 达 280 000 件 ， 增 长 率 为 
250%; 意大利 区 法 院 1987 年 受理 民事 案件 48 915 件 ， 平 均 每 位 法 官办 案 570 余 件 :地方 法院 全 年 受理 的 案 
件 316 010 件 ， 平 均 每 位 法 官办 案 250 件 ; 法国 从 1975—1995 年 的 20 年 间 ， 法 院 受理 的 一 审 民 事 和 商事 案 
件 增长 了 120% ， 积 案 增 长 300%; 我 国 台湾 地 区 ，1994 年 一 1997 年 闻 ,“ 最 高 法 院 ” 受 理 案件 数 从 16 203 增 
加 至 20 310 件 ;“ 高 等 法 院 ” 及 其 分 院 受理 案件 从 89 416 件 增 加 至 94 429 件 ;“ 地 方法 院 ” 从 1 895 676 件 增 
加 至 3 025 710 件 ， 我 国 大 陆地 区 1990—1999 年 的 10 年 间 ， 法 院 共 受 理 一 审 案件 4 249 万 件 ， 年 均 受 案 424.9 
万 件 。 为 此 前 13 年 平均 数 的 3.4 倍 ， 而 且 积案 居 高 不 下 ， 据 中 新 网 2000 年 9 月 28 日 消息 ， 最 高 人 民法 院 常 

副 院 长 祝 铭 山 称 ， 全 国法 院 清理 积案 的 工作 虽 取 得 进展 ， 但 仍 面临 严峻 形势 。2000 年 1 一 7 月 ， 全 国法 院 
结案 达 69.43%， 比 上 年 同期 增加 了 3.15 个 百分点 ,但 到 该 年 7 月 底 前 ， 全 国法 院 未 结案 仍 有 185 万 件 〈 何 兵 ; 
《纠纷 解决 机 制 之 重 构 》， 载 《中 外 法 学 》2002 年 第 1 期 )。 单 就 刑事 案件 来 说 ， 战 后 西方 国家 的 犯罪 率 不 断 
上 升 。 英 国 从 50 年 代 初 开始 犯罪 率 就 一 直上 升 。1967 年 犯罪 总 数 为 120 万 起 ，1977 年 超过 240 万 起 ， 为 1967 
年 的 两 倍 。 从 50 年 代 中 期 开始 ， 全 国 的 暴力 犯罪 现象 平均 每 年 增加 11% ， 谋 杀 罪 现在 较 1957 年 增加 了 四 售 
多 。 美 国 的 杀人 、 抢 动 、 强 奸 等 七 种 重大 案件 ，1952 年 发 生 2 036 510 起 ，1964 FRÆ 260 万 起 ，1975 年 发 
Æ 11256600 起 ，1984 年 则 高 达 12 070 200 起 。1984 年 比 1952 年 增加 了 6 信和 多 。 日 本 战 后 的 三 年 ， 违 反 和 刑法 
的 犯罪 率 就 增加 了 一 倍 〈 陈 光 中 主编 : 《外 国 刑事 诉讼 程序 比较 研究 》1988 年 版 ， 第 30~31 H). 
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为 社会 的 一 大 顽症 ， 于 是 ， 广 泛 采 用 简易 程序 已 成 为 当今 世界 刑事 诉讼 发 展 的 
基本 趋势 之 一 ， 如 美国 以 辩诉 交易 ?的 方式 解决 了 近 90% 的 刑事 案件 。 中 国 的 
犯罪 率 虽 然 低 于 西方 国家 ， 但 犯罪 绝对 数 并 不 低 ， 中 国 目 前 的 刑事 司法 总 的 方 
面 也 存在 较为 严重 的 财政 投入 不 足 、 人 手 少 、 装 备 差 、 人 员 素质 低 等 现象 ， 而 
改革 开放 以 来 犯罪 的 总 的 形势 又 较为 严峻 ， 近 年 来 又 出 现 所 谓 新 的 犯罪 高 峰 。@ 
长 期 以 来 ， 由 于 中 国 没有 刑事 诉讼 简易 程序 ， 所 有 刑事 案件 几乎 都 按 一 种 程序 
处 理 ， 造 成 了 不 必要 的 诉讼 拖延 ， 再 加 上 刑事 犯罪 形势 的 日 益 严 峻 ， 使 得 这 样 
的 拖延 愈加 严重 ， 直 接 影响 了 打击 犯罪 和 公民 权利 的 保护 ， 因 而 ， 采 用 简易 程 
序 ， 对 于 提高 中 国 刑事 诉讼 效率 同样 具有 十 分 重要 的 意义 。 

第 二 ， 刑 事 简易 程序 贯彻 了 诉讼 经 济 原则 。 诉 讼 经 济 原则 即 诉讼 的 效益 
原则 ， 即 追求 用 最 小 的 诉讼 投入 取得 最 大 的 诉讼 收入 ， 或 者 是 在 保证 办 案 质量 
的 前 提 下 尽量 减少 诉讼 投入 。 诉 讼 投入 是 多 层次 的 ， 而 诉讼 的 经 济 投入 即 诉讼 
人 力 、 物 力 的 投入 占 其 中 的 很 大 比例 ， 还 包括 诉讼 的 负 价值 等 ， 如 当事人 因 诉 
讼 而 耽误 工作 ， 以 及 因 诉讼 拖延 造成 的 精神 压力 等 。 简 易 程序 在 保证 了 对 证 据 
简明 案件 的 办 案 质 量 的 前 提 下 ， 缩 短 了 诉讼 期 限 ， 并 简化 了 审判 组 织 和 诉讼 参 
加 人， 自然 碱 少 了 “司法 资源 ”的 浪费 ， 节 省 了 人 力 、 物 力 ， 并 减少 了 因 诉 
讼 拖延 引起 的 诉讼 负 价 值 ， 有 效 地 贯彻 了 诉讼 经 济 原则 。 我 国 现在 还 处 在 社会 
主义 初级 阶段 ， 虽 然 经 济 发 展 速度 很 快 ， 但 无 论 是 国家 财政 收入 还 是 公民 个 人 
收入 与 西方 发 达 资本 主义 国家 相 比 仍 存在 很 大 差距 ， 这 就 决定 了 我 们 无 论 是 国 
家 还 是 个 人 均 不 可 能 在 诉讼 上 投入 很 多 的 人 力 、 物 力 ， 因 而 采用 简化 程序 更 符 
合 我 国 国情 ， 更 具有 现实 意义 。 


O 产生 于 美国 并 以 美国 最 为 发 达 的 辩诉 交易 (Plea bargaining) 制度 是 指法 官 对 控 辩 双方 达成 的 定罪 量 
刑 协议 予以 正式 审查 并 予以 确认 的 简易 审判 程序 。 辩 诉 交易 (Plea bargaining )， 又 称 为 答辩 谈判 (Plea 
negotiation)、 答 辩 协 议 〈Plea agreement)， 它 是 指 被 告 方 (包括 被 告 人 及 其 律师 ) 与 指控 方 之 间 达 成 的 一 种 协 
议 。 这 种 协议 的 前 提 是 被 告 方 表示 认 罪 ， 作 认罪 答辩 ， 而 控诉 方 则 以 相应 的 撤销 部 分 指控 、 降 格 控诉 或 建议 
法 官 从 轻 判 刑 等 许诺 作为 交换 。20 世纪 60 年 代 中 期 辩诉 交易 经 美国 联邦 最 高 法 院 确认 为 合法 程序 。 根 据 美 
国 《联邦 刑事 诉讼 规则 》 第 11 ke) 款 之 规定 : 检察 官 与 辩护 律师 之 间 、 或 者 与 被 告 之 则 可 以 进行 讨论 以 
达成 协议 ， 即 被 告 人 对 被 指控 的 犯罪 ， 或 者 轻 一 点 的 犯罪 或 其 他 相关 犯罪 作 承 认 有 罪 的 答辩 或 不 愿 辨 护 也 不 
承认 有 罪 的 答辩 ， 检 察 官 应 做 下 列 事项 : (1) 提议 撤销 其 他 指控 (2) 建议 法 庭 判处 被 告 人 一 定 刑罚 ， 或 者 
不 反对 被 告 人 请 求 判处 一 定 刑 罚 ， 并 使 被 告 人 理解 检察 官 的 建议 或 被 告 人 的 请 求 对 法 庭 均 没 有 拘束 力 ; (3) 
同意 某 一 具体 判决 是 对 该 案件 的 恰当 处 理 。 法 家 不 参与 双方 的 谈判 。 谈 判 达成 协议 后 应 通知 法 庭 。 法 庭 应 要 
求 在 公开 法 庭 宣 布 该 答辩 协议 并 记录 在 案 ， 如 果 有 充足 的 理由 也 可 以 不 公开 进行 。 该 答辩 协议 对 法 庭 没 有 硬 
性 约束 力 。 法 庭 可 以 接受 也 可 以 拒绝 该 协议 。 如 果 接 受 该 协议 ， 应 当 通 知 被 告 人 准备 按 协议 定罪 量刑 。 如 果 
拒绝 该 协议 ， 应 当 通知 被 告 人 并 记录 在 案 ， 被 告 人 可 以 撤回 答辩 。 对 于 答辩 协议 ， 法 律 规定 了 一 些 要 求 : (1) 
法 官 必须 确信 该 辩诉 交易 是 在 自觉 自愿 且 有 事实 基础 上 作出 的 ; (2) 法 官 必须 保证 被 告 了 解 作 认罪 答辩 的 后 
果 ， 知 道 他 在 放弃 他 的 被 公 审 的 权利 且 承 认 有 罪 。 最 高 法 院 主张 ,“ 如 果 被 告 受 到 检察 官 压 大 承诺 的 引诱 而 表 
示 服 罪 ， 检 察 官 不 应 当 违背 诺言 。 由 于 联邦 法 院 视 量刑 为 司法 的 功能 ， 故 检察 家 不 能 向 被 告 作 出 特定 刑 罪 的 
承诺 。 被告 人 在 辩诉 交易 中 所 作 的 认罪 答辩 和 相关 的 商讨 在 后 来 的 审理 中 不 能 用 来 反对 被 告 " 参见 宋 世 杰 等 
《比较 刑事 诉讼 法 学 》， 中 南 工 业 大 学 出 版 社 2000 年 版 ， 第 278~279 页 。 

© “严打 ”以 来 ,全 国 公安 机 关 刑 事 立 案 数 逐年 下 降 至 1984 年 的 51 万 多 起 ， 此 后 又 回升 至 1988 年 的 83 
万 多 起 ，1989 年 开始 急剧 上 升 ， 至 1991 RIA 237 万 多 起 ， 此 后 又 回落 ， 至 1997 年 基本 稳定 在 160 多 万 起 : 
从 1998 年 起 各 种 刑事 案件 又 开始 急剧 上 升 ， 达 198.6 万 起 ，2000 年 又 上 升 至 224.9 万 起 (参见 《中 国法 律 年 鉴 》)。 
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第 三 ， 和 刑事 简易 程序 便利 于 公民 诉讼 。 便 于 公民 诉讼 一 直 是 我 国 司法 工 
作 的 基本 原则 之 一 ， 而 实行 诉讼 程序 的 简化 在 某 种 程度 上 讲 是 便利 公民 诉讼 的 
一 个 最 有 效 的 体现 ， 这 是 因为 简易 程序 避免 了 诉讼 拖延 和 诉讼 浪费 ， 为 当事人 
节省 了 时 间 、 人 力 和 财力 ， 很 受 人 民 群 众 欢迎 。 也 正 因 如 此 ， 实 行 简易 程序 是 
我 国人 民 司 法 工作 的 优良 传统 ， 这 个 传统 也 一 直 体 现在 我 国 从 新 民主 主义 革命 
时 期 就 开始 建立 的 人 民 司 法 制度 当中 。 

(2) 刑事 简易 程序 的 适用 范围 

刑事 简易 程序 的 适用 范围 ， 是 指 刑事 简易 程序 适用 的 案件 范围 。 从 理论 
上 讲 ， 刑 事 简易 程序 是 针对 证 据 简 明 的 案件 而 设立 的 ， 由 此 看 来 ， 刑 事 简易 程 
序 应 当 是 适用 于 所 有 的 证 据 简明 的 案件 ， 包 括 证 据 简明 的 重罪 案件 。 然 而 ， 考 
虑 到 保护 人 权 和 法 制 宣传 效果 ， 刑 事 简易 程序 一 般 不 宜 适 用 于 重罪 案件 。 现 代 
世界 绝 大 多 数 国家 的 刑事 简易 程序 只 适用 于 简单 轻微 的 案件 ， 如 日 本 适用 刑事 
简易 公 审 程序 审理 的 案件 是 可 判处 1 年 以 下 惩 役 或 监禁 的 案件 ， 德 国 适 用 刑事 
简易 程序 判处 的 刑罚 预期 是 1 年 以 下 的 有 期 徒刑 ， 适 用 刑事 简易 处 刑 命令 程序 
的 限于 判处 罚金 或 3 个 月 以 下 的 拘役 的 案件 ， 英 国治 安 法 院 按 刑 事 简 易 程 序 审 
理 的 案件 只 能 判处 6 个 月 的 监禁 或 罚金 ， 法 国 按 刑 事 简易 程序 审理 的 案件 限于 
违 警 罪 ， 即 判处 2 个 月 以 下 的 徒刑 或 2 000 法 郎 以 下 罚金 的 案件 。 

我 国 刑事 诉讼 简易 程序 适用 的 案件 范围 同样 是 简单 轻微 的 案件 。 根 据 《 刑 
事 诉 讼 法 》 第 174 条 的 规定 ， 人 民法 院 对 下 列 案件 可 以 适用 简易 程序 : 

第 一 ， 依 法 可 能 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 、 单 处 罚金 的 公诉 
案件 。 可 见 ， 采 用 简易 程序 审理 的 案件 判处 的 刑罚 最 高 刑 是 3 年 有 期 徒刑 ， 同 
时 也 可 以 适用 所 有 的 可 判处 拘役 、 管 制 和 单 处 罚金 的 案件 。 此 外 ， 根 据 《 刑 事 
诉讼 法 》 的 规定 ， 对 此 类 案件 适用 简易 程序 还 须 具备 两 个 条 件 ， 一 是 案件 事实 
清楚 ， 证 据 充 分 ， 首 先 要 求 主要 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 充分 ， 即 构成 犯罪 的 各 种 
事实 要 件 清楚 ， 证 据 充 分 ， 其 次 要 求 说 明 犯 罪 轻重 的 情节 基本 查 清 ， 二 是 人 民 
检察 院 建 议 或 者 同意 适用 简易 程序 。 根 据 2003 年 3 月 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 
民 检察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若干 意见 》， 对 于 同时 
具有 下 列 情 形 的 公诉 案件 ， 可 以 适用 简易 程序 审理 ，@ 事实 清楚 、 证 据 充分 ， 
D 被 告 人 及 辩护 人 对 所 指控 的 基本 犯罪 事实 没有 异议 ，@) 依法 可 能 判处 3 
年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 单 处 罚金 。 

二 ， 告 诉 才 处 理 的 案件 。 

第 三 ， 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 。 

需要 说 明 的 是 ， 上 述 后 两 项 犯罪 属于 自诉 案件 范围 ， 根 据 《 刑 事 诉 讼 法 》 
第 176 条 的 规定 ， 人 民法 院 对 自诉 案件 可 以 适用 简易 程序 审理 ， 同 时 可 以 采用 
《刑事 诉讼 法 》 对 审理 自诉 案件 规定 的 有 关 程 序 。 另 外 需要 明确 的 是 ， 并 非 所 
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有 的 自诉 案件 都 可 适用 简易 程序 审理 ， 比 如 《刑事 诉讼 法 》 第 170 条 第 3 项 规 
定 的 “被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依法 
追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 的 案件 ” 
就 不 能 适用 简易 程序 审理 。 《解释 》 第 222 条 规定 ， 人 民法 院 审 理 具有 以 下 情 
形 之 一 的 案件 ， 不 应 当 适用 简易 程序 ， 公 诉 案 件 的 被 告 人 对 于 起 诉 指控 的 犯罪 
事实 予以 硅 认 的 ， 比 较 复杂 的 共同 犯罪 案件 ， 被 告 人 是 盲 、 佑 、 哑 人 人 的， 辩护 
人 作 无 罪 辩护 的 ， 其 他 不 宜 适 用 简易 程序 的 。 

(3) 刑事 简易 审判 程序 的 提起 

根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 提 起 简易 程序 应 有 下 列 三 个 程序 要 件 : 

第 一 ， 人 民 检 察 院 建议 适用 简易 程序 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 174 条 的 
规定 ， 对 于 依法 可 能 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 、 单 处 罚金 的 事实 清 
楚 、 证 据 充 分 的 公诉 案件 ， 人 民 检 察 院 才 能 建议 适用 简易 程序 。 当 然 ， 如 果 人 
民 检 察 院 的 建议 法 院 不 同意 ， 也 不 能 适用 简易 程序 。 根 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 
人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若干 意 见 》， 人 民 检 
察 院 建议 适用 简易 程序 的 ， 应 当 制 作 《 适 用 简易 程序 建议 书 》， 在 提起 公诉 时 ， 
连同 全 案卷 宗 、 证 据 材 料 、 起 诉 书 一 并 移送 人 民法 院 。 人 民法 院 认为 依法 不 应 
当 适 用 简易 程序 的 ， 应 当 书面 通知 人 民 检 察 院 ， 并 将 全 案卷 宗 和 证 据 材 料 退回 
人 民 检 察 院 。 

第 二 ， 人 民法 院 建议 适用 简易 程序 。 人 民法 院 的 建议 是 针对 检察 院 而 言 
的 。 对 于 检察 院 起 诉 的 案件 ， 如 果 法 院 认 为 可 以 适用 简易 程序 ， 可 向 检察 院 提 
出 建议 ， 如 果 检 察 院 同意 适用 简易 程序 就 可 按 简易 程序 审理 。 当 然 ， 法 院 建议 
适用 简易 程序 也 是 针对 依法 可 能 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 、 单 处 罚 
金 的 事实 清楚 、 证 据 充分 的 公诉 案件 。 根 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 
司法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若干 意见 》， 对 于 人 民 检 察 院 没有 
建议 适用 简易 程序 的 公诉 案件 ， 人 民法 院 经 审查 认为 可 以 适用 简易 程序 审理 
的 ， 应 当 征 求人 民 检 察 院 与 被 告 人 、 辨 护 人 的 意见 。 人 民 检 察 院 同意 并 移送 全 
案卷 宗 和 证 据 材 料 后 ， 适 用 简易 程序 审理 。 

第 三 ， 人 民法 院 决 定 适用 简易 程序 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 176 条 的 规 
定 ， 对 于 告诉 才 处 理 和 被 害 人 起 诉 的 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ， 可 以 适用 简 
易 程序 . 此 种 情况 下 ,可 由 法 院 依 职权 决定 适用 简易 程序 。 根 据 最 高 人 民法 院 、 
最 高 人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若干 意见 》， 对 
于 公诉 案件 ， 人 民法 院 在 征 得 被 告 人 、 辩 护 人 同意 后 决定 适用 简易 程序 的 ， 应 
当 制 作 《 适 用 简易 程序 决定 书 》， 在 开庭 前 送 达 人 民 检 察 院 、 被 告 人 及 辩护 人 。 
人 民法 院 决定 适用 简易 程序 的 ， 应 当 制 作 《 适 用 简易 程序 决定 书 》， 在 开庭 前 
送 达 人 民 检 察 院 、 被 告 人 及 辩护 人 。 
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C4) 刑事 简易 审判 程序 的 特点 

根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 人 民法 院 按 简易 程序 审判 案件 ， 其 审判 程 
序 具有 以 下 特点 : 

第 一 ， 刑 事 简易 程序 的 审判 组 织 实行 独 任 制 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 147 
条 和 第 174 条 的 规定 ， 简 易 程 序 的 审判 组 织 形式 是 审判 员 1 AERA. WAR 
世界 各 国 的 简易 程序 的 审判 组 织 一 般 也 实行 独 任 制 。 

第 一 ， 适 用 简易 程序 审理 公诉 案件 ， 人 民 检 察 院 可 以 不 派 员 出 席 法 庭 。 
司法 实践 中 ， 检 察 院 不 派 员 出 席 法 庭 的 此 类 案件 ， 一 般 是 影响 定罪 量刑 的 所 有 
事实 、 情 节 均 十 分 清楚 ， 证 据 又 确实 、 充 分 的 案件 。 法 庭审 判 时 ， 由 审判 员 宣 
读 起 诉 书 ， 被 告 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 进行 陈述 和 辩护 。 如 果 人 民 检 察 院 
派 员 出 席 法 庭 的 , 经 审判 人 员 许 可 , 被 告 人 及 其 辩护 人 可 以 同 公诉 人 互相 辩论 。 
《解释 》 第 226 条 规定 ， 适 用 简易 程序 审理 的 案件 ， 被 告 人 委托 辩护 人 的 ， 辩 
护 人 可 以 不 出 庭 ， 但 应 当 在 开庭 审判 前 将 书面 辩护 意见 送 交 人 民法 院 。 根 据 最 
高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若 
于 意见 》 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 ， 除 人 民 检 察 院 监督 公安 机 关 立 案 侦 查 
的 案件 ， 以 及 其 他 人 民 检 察 院 认为 有 必要 派 员 出 庭 的 案件 外 ， 人 民 检 察 院 可 以 
不 派 员 出 庭 。 

第 三 ， 审 理 程序 灵活 掌握 。 简 易 审理 程序 较 之 一 般 程序 具有 简便 、 灵 活 
的 特点 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 177 条 的 规定 ， 适 用 简易 程序 审理 案件 ， 不 受 
第 一 审 普通 程序 关于 讯问 被 告 人 、 询 问 证 人 人、 鉴定人、 出 示 证 据 、 法 庭 辩 论 程 
序 规 定 的 限制 。 根 据 此 规定 ， 审 理 时 应 灵活 掌握 程序 ， 以 简便 为 原则 ， 比 如 法 
庭 调查 、 法 庭 辩论 等 阶段 可 以 不 加 以 严格 区 分 ， 可 以 只 就 有 疑问 的 地 方 进行 辩 
论 。 但 在 判决 宣告 前 应 听取 被 告 人 的 最 后 陈述 意见 。 根 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 
人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 的 若干 意见 》， 被 告 人 
自愿 认罪 ， 并 对 起 诉 书 所 指控 的 犯罪 事实 无 异议 的 ， 法 庭 可 以 直接 作出 有 罪 判 
决 。 对 于 运用 简易 程序 审理 的 公诉 案件 ， 人 民法 院 一 般 当 庭 宣判 ， 并 在 5 日 内 
将 判决 书 送 达 被 告 人 和 提起 公诉 的 人 民 检 察 院 。 人 民法 院 对 自愿 认罪 的 被 告 
人 ， 酌 情 予 以 从 轻 处 罚 。 

第 四 ， 快 速 审 结 。 刑 事 简易 程序 简易 的 最 终 标 志 就 是 审理 速度 快 ， 审 理 
期 限 大 幅度 缩短 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 178 条 的 规定 ， 适 用 简易 程序 审理 案 
件 ， 人 民法 院 应 当 在 受理 后 20 日 以 内 审结 。 法 定 的 20 日 是 最 长 期 限 ， 在 司法 
实践 中 ， 以 当 庭 审判 的 居多 ， 实 际 审理 期 限 更 短 。 

第 五 ， 发 现 不 宜 适 用 简易 程序 时 ， 应 按 一 般 程序 重新 审理 。 根 据 《 刑 事 
诉讼 法 》 第 179 条 的 规定 ， 人 民法 院 在 审理 过 程 中 , 发 现 不 宜 适 用 简易 程序 的 ， 
应 当 按 第 一 审 普通 程序 重新 审理 。 重 新 审理 的 理由 一 般 包括 以 下 三 个 方面 : 一 
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是 存在 事实 不 清 ， 证 据 不 足 的 情况 ， 需 要 作 详 细 调 查 ， 或 者 案件 事实 、 证 据 存 
在 较 大 争议 的 ， 二 是 依法 可 能 判处 3 年 以 上 有 期 徒刑 ， 不 能 在 20 日 内 审结 的 ; 
三 是 存在 《刑事 诉讼 法 》 第 165 条 规定 的 延期 审理 情形 的 ， 如 人 民 检 察 院 发 现 
被 告 人 有 新 的 犯罪 事实 ， 需 要 追加 起 诉 的 。 

根据 《解释 》 第 229 条 规定 ， 适 用 简易 程序 审理 的 案件 ， 在 法 庭审 理 过 
程 中 ， 发 现 以 下 不 宜 适 用 简易 程序 情形 的 ， 应 当 决 定 中 止 审理 ， 按 照 公 诉 案件 
或 者 自诉 案件 的 第 一 审 普通 程序 重新 审理 :公诉 案件 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 
的 ， 公 诉 案 件 被 告 人 应 当 判 处 3 年 以 上 有 期 徒刑 的 ， 被 告 人 当 庭 翻供 ， 对 于 起 
诉 指控 的 犯罪 事实 予以 否认 的 ， 事 实 不 清 或 者 证 据 不 充分 的 ， 其 他 依法 不 应 当 
或 者 不 宜 适 用 简易 程序 的 。 

根据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 、 司 法 部 《关于 适用 简易 程序 审理 
公诉 案件 的 若干 意见 》， 转 为 普通 程序 重新 审理 的 公诉 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 
3 日 内 将 全 案卷 宗 和 证 据 材 料 退 回 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 应 当 在 收 到 上 
述 材料 后 5 日 内 按照 普通 程序 审理 公诉 案件 的 法 定 要 求 ， 向 人 民法 院 移送 
有 关 材 料 。 

(5) 普通 程序 简化 审理 

需要 特别 强调 的 是 ，2003 年 3 月 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 司 法 
部 推出 的 所 谓 “ 适 用 普通 程序 审理 “被 告 人 认罪 案件 ，”” 的 程序 ，® 此 简易 程 
序 类 似 于 认罪 答辩 程序 ， 它 对 于 提升 刑事 诉讼 效率 具有 极为 重要 的 意义 。 

普通 程序 简化 审理 制度 的 出 台 原因 除了 法 院 受 到 刑事 案件 增长 的 巨大 压 
力 外 ， 另 一 个 重要 的 原因 来 源 于 我 国 审判 机 关 对 刑事 诉讼 证 人 普遍 不 出 庭 作 证 
的 深层 原因 的 深刻 反思 。 

刑事 诉讼 证 人 不 出 庭 堪 称 我 国 刑事 审判 实践 中 出 现 的 一 大 奇观 ， 据 资料 
显示 ， 全 国法 院 刑事 案件 审判 证 人 出 庭 的 比例 不 足 全 部 案件 的 5%， 绝 大 部 分 
案件 的 审判 以 宣读 书面 证 言 为 主 。 对 此 现象 的 分 析 ， 理 论 界 多 从 证 人 本 身 及 有 
关 的 配套 制度 的 改革 方面 进行 分 析 探 讨 ， 一 是 证 人 担心 作证 会 遭 致 报复 ， 二 是 
证 人 怕 麻 烦 ， 认 为 “多 一 事 不 如 少 一 事 ”; 三 是 证 人 因 作 证 的 经 济 花 销 无 法 
得 到 补偿 。 以 此 为 基础 ， 主 张 加 强 对 证 人 的 教育 和 保护 ， 对 证 人 的 花 销 给 予 足 
够 报销 ;对 拒 不 作证 的 证 人 采取 拘 传 等 强制 措施 等 。 此 种 分 析 与 建议 均 十 分 重 
要 ， 如 能 推行 ， 对 保护 证 人 出 庭 作 证 会 起 到 较 大 的 积极 作用 。 

对 于 刑事 诉讼 证 人 出 庭 难 的 以 下 三 个 方面 的 问题 不 能 不 予以 关注 : 一 是 
实践 中 法 院 审判 的 大 部 分 或 者 绝 大 部 分 案件 被 告 人 对 起 诉 书 指控 的 基本 事实 无 
异议 ， 从 案件 的 实际 需要 来 讲 ， 没 有 必要 出 庭 。 不 少 审判 员 认 为 ， 大 部 分 甚至 





O 司法 实践 中 普遍 称 其 为 普通 程序 简化 审 或 普通 程序 简易 审 。 
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绝 大 部 分 案件 事实 证 据 无 异议 ， 被 告 人 本 人 也 供认 不 讳 ， 传 唤 证 人 出 庭 作证 实 
际 上 浪费 了 人 力 、 物 力 和 时 间 。 有 的 审判 员 认 为 ， 主 要 问题 不 在 于 证 人 不 愿 出 
庭 ， 而 是 法 院 认 为 确实 没有 必要 出 庭 ， 不 是 证 人 不 积极 ， 而 是 法 院 不 积极 。 二 
是 法 院 传唤 证 人 很 难 ， 证 人 往往 找 各 种 借口 推脱 ， 但 控 辨 双方 在 庭 外 对 证 人 做 
工作 后 证 人 出 庭 的 积极 性 明显 增强 ， 不 少 由 控 辩 方 私下 作 过 工作 的 证 人 在 为 辩 
方 或 控 方 出 庭 作证 时 ， 没 有 经 济 补偿 也 愿意 出 庭 作证 。% 三 是 控 方 往往 阻挡 证 
人 出 庭 作证 ， 这 种 情形 多 表现 为 证 人 给 检察 院 提供 证 言 笔录 后 ， 提 出 改变 证 言 
要 求 。( 经 了 解 ， 部 分 证 人 在 检察 院 提供 证 言 时 被 检察 院 部 分 检察 员 施行 了 强 
迫 手段 ， 甚 至 暴力 取证 现象 。 律 师 询问 这 些 证 人 后 发 现 证 言 不 实 而 要 求 如 实 提 
供 证 言 并 出 庭 作证 ， 部 分 情况 是 检察 员 并 未 施用 强迫 或 暴力 取证 手段 ， 但 证 人 
突然 提出 改变 证 言 。) 检察 院 部 分 承办 人 员 担 心 证 人 出 庭 会 暴露 侦查 中 的 部 分 
违法 现象 ， 也 担心 证 人 改变 证 言 会 导致 公诉 失败 ， 因 而 对 证 人 采取 限制 出 庭 手 
段 ， 有 的 是 与 法 院 事 先 联系 、 协 调 ， 由 法 院 决定 不 传唤 证 人 ; 有 的 则 直接 警告 
证 人 如 改变 证 言 将 以 伪证 罪 追究 刑事 责任 ， 甚 至 派 人 在 法 庭 外 等 候 ， 随 时 准备 
逮捕 证 人 。 有 上述 第 一 种 现象 带 有 普遍 性 和 根本 性 。 我 国 存在 这 种 现象 ， 难 道 
国外 就 不 存在 吗 ? 如 何 理解 刑事 诉讼 的 直接 言词 原则 ? 西方 绝 大 多 数 国 家 在 坚 
村 言词 原则 或 禁止 传闻 证 据 规则 的 情形 下 ， 几 乎 所 有 开庭 正式 审判 的 案件 都 能 
够 传唤 证 人 出 庭 作证 ， 他 们 是 否 在 大 部 分 或 绝 大 部 分 案件 中 都 在 浪费 人 力 、 物 
力 和 时 间 ? 事实 并 非 这 样 ， 以 英美 法 系 国家 为 例 ， 大 部 分 事实 清楚 的 案件 在 认 
罪 答辩 程序 中 只 要 被 告 人 对 指控 的 主要 事实 〈 即 谁 是 作案 人 ) 无 异议 就 不 再 正 
式 开庭 审判 ， 美 国 更 实行 辩诉 交易 的 简便 方式 〈 控 辩 双 方 达成 定罪 量刑 协议 后 
法 官 认可 即 结 案 》 ， 在 这 种 情形 下 ， 证 人 根本 无 需 出 庭 。 

我 国 刑事 诉讼 法 虽 规 定 了 简易 程序 ， 但 无 论 是 简易 程序 还 是 普通 程序 均 
没有 认罪 答辩 程序 ， 这 就 必然 造成 大 部 分 甚至 绝 大 部 分 刑事 案件 的 审判 在 被 告 
人 对 基本 事实 无 异议 的 情形 下 仍 要 按部就班 进行 审判 ， 被 告 人 已 经 承认 了 指控 


QD 对 于 此 种 现象 ， 笔 者 认为 是 一 个 重要 问题 ， 它 反映 了 这 样 一 个 问题 ， 即 传唤 证 人 出 庭 本 质 上 应 充分 
发 挥 控 辨 双方 的 积极 性 ， 这 也 符合 刑事 诉讼 控 辩 平 等 对 抗 的 结构 要 求 。 传 唤 证 人 实质 上 是 控 辩 双方 的 事情 ， 
法 官 的 作用 在 于 保证 这 种 权利 〈 同 时 也 是 义务 ) 的 实现 ， 证 人 在 诉讼 程序 结构 中 ， 理 应 分 为 控 方 证 人 和 辩 方 
证 人 ， 而 不 可 能 存在 法 院 证 人 。 现 行刑 事 诉讼 法 并 未 将 证 人 进行 此 种 划分 并 不 符合 型 事 诉讼 的 发 展 潮流 ， 建 
议 刑事 诉讼 法 规定 传唤 证 人 由 控 辨 双方 各 自 进行 。 上 只 有 在 特殊 情况 下 ， 比 如 重要 证 人 拒 不 出 庭 ， 经 控 、 辩 方 
申请 可 由 法 院 传唤 。 

@ 对 于 此 种 现象 ， 虽 然 不 带 有 普遍 性 ， 但 法 院 与 控 方 的 私下 接触 在 刑事 审判 中 是 较 突出 的 ， 这 是 一 个 
涉及 法 院 独立 审判 、 法 官 素质 乃至 审判 纪律 的 综合 性 问题 ， 需 要 逐渐 予以 扭转 ， 直 接 的 措施 似 可 由 刑事 诉讼 
法 明确 规定 ， 控 辩 各 方 要 求 传 唤 的 证 人 法 院 不 得 以 任何 理由 拒绝 。 至 于 控 方 以 伪证 罪 威 胁 证 人 问题 ， 关 键 的 
问题 似乎 涉及 伪证 罪 构 成 问题 。 我 国 刑法 规定 的 伪证 罪 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 翻 译 人 
对 与 案件 有 重要 关系 的 情节 ， 故 意 作 虚假 的 证 明 、 和 鉴定、 记录 、 翻 译 ， 意 图 陷害 他 人 或 隐匿 罪证 的 行为 。 参 
照 其 他 国家 的 有 关 规 定 ， 伪 证 罪 宜 限于 给 法 官 作 伪证 ， 不 应 把 它 适 用 于 侦查 起 诉 阶段 ， 这 是 因为 审判 是 刑事 
诉讼 的 中 心 环 节 ， 在 庭审 中 给 法 官 作伪 证 危害 性 、 危 险 性 最 大 ， 而 且 作证 的 典型 意义 应 是 庭 上 作证 而 非 庭 下 
作证 。 如 果 采 用 此 规定 ， 检 察 人 员 将 失去 以 伪证 罪 威胁 证 人 的 主要 理由 。 
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仍然 要 一 件 一 件 出 示 证 据 ， 审 判 程序 显得 十 分 哆 哑 ， 甚 至 滑 移 ， 导 致 一 些 审 判 
员 不 想 传唤 证 人 出 庭 作 证 。 可 见 ， 根 本 的 问题 还 是 要 引进 认罪 答辩 程序 。 

现在 全 国法 院 刑事 审判 证 人 出 庭 不 是 5%， 有 些 地 方 甚至 只 有 3%. WR 
引进 认罪 答辩 程序 可 以 使 法 院 在 对 大 部 分 甚至 绝 大 部 分 刑事 案件 审理 时 不 必 传 
IAHE, WARA 5% 或 是 3%% 将 变 成 相对 合理 的 比例 。 目 前 法 院 系统 的 
刑事 普通 程序 的 简易 化 改革 ， 一 方面 暴露 了 现行 已 有 的 简易 程序 不 能 适应 司法 
实践 的 需要 ， 另 一 方面 也 使 我 们 看 到 引进 认罪 答辩 程序 的 希望 。 事 实 上 ， 目 前 
刑事 普通 程序 的 简易 化 改革 的 实质 是 不 自觉 地 围绕 着 采用 类 似 于 西方 认罪 答辩 
程序 的 方法 而 展开 的 。 比 如 有 些 法 院 在 对 刑事 普通 程序 简易 化 改革 时 ， 采 用 被 
告 人 对 起 诉 书 指控 的 事实 无 异议 时 即 不 再 出 示 证 据 的 方法 ， 显 然 包 含 着 认罪 答 
辩 程序 的 味道 。 

根据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 司 法 部 《关于 适用 普通 程序 审理 
“被 告 人 认罪 案件 ”的 若干 意见 试行) 》〔 以 下 简称 《意见 》) ， 适 用 普 
通 程序 审理 “被 告 人 认罪 案件 ”的 程序 制度 (以 下 简称 普通 程序 简化 审 ) 包 
括 以 下 内 容 : 

第 一 ， 普 通 程序 简化 审 的 适用 范围 。 被 告 人 对 被 指控 的 基本 犯罪 事实 无 
异议 ， 并 自愿 认罪 的 第 一 审 公诉 案件 ， 一 般 适 用 《意见 》 审 理 。 对 于 指控 被 告 
人 犯 数 罪 的 案件 ， 对 被 告 人 认罪 的 部 分 ， 可 以 适用 《意见 》 审 理 。 下 列 案件 不 
适用 《意见 》 审 理 : 被 告 人 系 盲 、 侮 、 哑 人 的 ;可 能 判处 死刑 的 ， 外 国人 犯罪 
的 ， 有 重大 社会 影响 的 ; 被 告 人 认罪 但 经 审查 认为 可 能 不 构成 犯罪 的 ， 共 同 犯 
罪案 件 中 ， 有 的 被 告 人 不 认罪 或 者 不 同意 适用 《意见 》 审 理 的 ， 其 他 不 宜 适 用 
《意见 》 审 理 的 案件 。 

第 二 ， 普 通 程 序 简化 审 的 启动 。 人 民 检 察 院 认 为 符合 适用 《意见 》 审 理 
的 案件 ， 可 以 在 提起 公诉 时 书面 建议 人 民法 院 适 用 《意见 》 审 理 。 对 于 人 民 检 
察 院 没有 建议 适用 《意见 》 审 理 的 公诉 案件 ， 人 民法 院 经 审查 认为 可 以 适用 《 意 
见 》 审 理 的 ， 应 当 征求 人 民 检 察 院 、 被 告 人 及 辩护 人 的 意见 。 人 民 检 察 院 、 被 
告 人 及 辩护 人 同意 的 ， 适 用 《意见 》 审 理 。 人 民法 院 在 决定 适用 《意见 》 审 理 
案件 前 ， 应 当 向 被 告 人 讲 明 有 关 法 律 规 定 、 认 罪 和 适用 《意见 》 审 理 可 能 导致 
的 法 律 后 果 ， 确 认 被 告 人 自愿 同意 适用 《意见 》 审 理 。 人 民法 院 对 决定 适用 《 意 
见 》 审 理 的 案件 ， 应 当 书 面 通 知人 民 检 察 院 、 被 告 人 及 辩护 人 。 

三 ， 普 通 程序 简化 审 的 审理 方法 。 对 于 决定 适用 《意见 》 审 理 的 案件 ， 
人 民法 院 在 开庭 前 可 以 阅卷 。 对 适用 《意见 》 开 庭审 理 的 案件 ， 合 议 庭 应 当 在 
公诉 人 宣读 起 诉 书后 ， 询 问 被 告 人 对 被 指控 的 犯罪 事实 及 罪名 的 意见 ， 核 实 其 
是 否 自愿 认罪 和 同意 适用 《意见 》 进 行 审理 ， 是 否 知悉 认罪 可 能 导致 的 法 律 后 
果 。 对 于 被 告 人 自愿 认罪 并 同意 适用 《意见 》 进 行 审理 的 ， 可 以 对 具体 审理 方 
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式 作 如 下 简化 : 其 一 ， 被 告 人 可 以 不 再 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 进行 供述 。 其 
二 ， 公 诉 人 人、 辩护人、 审判 人 员 对 被 告 人 的 讯问 、 发 问 可 以 简化 或 者 省 略 。 其 
三 , 控 辩 双方 对 无 异议 的 证 据 , 可 以 仅 就 证 据 的 名 称 及 所 证 明 的 事项 作出 说 明 。 
合议 庭 经 确认 公诉 人 、 被 告 人 、 辩 护 人 无 异议 的 ， 可 以 当 庭 予以 认证 。 对 于 合 
议 庭 认为 有 必要 调查 核实 的 证 据 ， 控 辩 双 方 有 异议 的 证 据 ， 或 者 控 方 、 辩 方 要 
求 出 示 、 宣 读 的 证 据 ， 应 当 出 示 、 宣 读 ， 并 进行 质证 。 其 四 ， 控 辩 双 方 主要 转 
绕 确 定罪 名 、 量 刑 及 其 他 有 争议 的 问题 进行 辩论 。 此 外 ， 适 用 《意见 》 审 理 案 
件 ， 应 当 严 格 执行 刑事 诉讼 法 规定 的 基本 原则 和 程序 ， 做 到 事实 清楚 、 证 据 确 
实 充分 ， 切 实 保障 被 告 人 的 诉讼 权利 。 人 民法 院 对 自愿 认罪 的 被 告 人 ， 酌 情 予 
以 从 轻 处 罚 。 对 适用 《意见 》 审 理 的 案件 ， 人 民法 院 一 般 当 庭 宣判 。 适 用 《 意 
见 》 审 理 案件 过 程 中 ， 发 现 有 不 符合 《意见 》 规 定 情形 的 ， 人 民法 院 应 当 决 定 
不 再 适用 《意见 》 审 理 。 


12.3 刑事 第 二 审 程 序 


12.3.1 刑事 第 二 审 程序 的 概念 和 意义 


从 理论 上 讲 ， 对 第 一 审 裁判 予以 纠正 的 程序 最 经 常 使 用 的 是 上 诉 审 程序 ， 
即 当事人 不 服 第 一 审 裁判 向 上 一 级 法 院 提出 要 求 重 新 审理 的 申请 ( 即 上 诉 )， 
接受 申请 的 法 院 对 案件 进行 重新 审理 所 应 遵循 的 程序 规则 。 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 
对 上 诉 或 抗诉 案件 进行 重新 审理 所 应 遵循 的 程序 规则 的 总 称 。 刑 事 第 二 审 程序 
从 纯粹 程序 的 层面 上 讲 ， 一 方面 是 为 了 防止 刑事 第 二 审 中 的 司法 权 滥 用 的 可 
能 ， 男 一 方面 是 保护 上 诉权 不 受 侵犯 。 但 从 根本 意义 上 讲 ， 第 二 审 程序 的 意 
义 则 在 于 确保 第 二 审 程序 的 应 有 价值 得 到 最 大 可 能 的 实现 。 它 包括 以 下 4 个 
方面 : 

第 一 ， 刑 事 第 二 审 程序 有 利于 纠正 刑事 第 一 审 裁判 可 能 发 生 的 错误 。 第 
二 审 程序 的 设立 主要 根源 于 审判 制度 本 身 是 一 种 所 谓 “ 不 完善 的 程序 正义 ”。 
美国 著名 哲学 家 、 伦 理学 家 罗 尔 斯 曾 有 过 精辟 的 论述 ， 他 认为 : “即便 法 律 
被 仔细 地 遵循 ， 过 程 被 公正 、 恰 当地 引导 ， 还 是 有 可 能 达到 错误 的 结果 。 一 个 
无 罪 的 人 可 能 被 判 有 罪 ， 一 个 有 罪 的 人 却 可 能 遂 遥 法 外 。 在 这 类 案件 中 ， 我 们 
看 到 了 这 样 一 种 误 判 : 不 正义 并 非 来 自 人 的 过 错 ， 而 是 因为 某 些 情况 的 偶然 结 
合 挫败 了 法 律 规范 的 目的 。”® 在 这 里 我 们 看 到 ， 罗 尔 斯 此 处 论述 的 含义 是 ， 





© [X] 约 输 。 罗 尔 斯 : CER), 何 怀 宏 、 何 包 钢 、 雇 申 白 译 ， 中 国 社会 科学 出 版 社 1988 年 版 ， 第 81 页 。 
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即使 审判 程序 是 科学 的 ， 人 也 会 有 意 犯 错误 ， 审 判 仍 有 可 能 发 生 误 判 。 审 判 制 
度 作为 一 种 “不 完善 的 程序 正义 ”为 第 二 审 制度 的 设立 提供 了 依据 ， 它 的 意 
义 是 : 既然 一 审 的 错误 是 不 可 避免 的 ， 那 么 再 设计 一 审 之 上 的 复审 程序 以 逐渐 
压缩 误 判 的 可 能 性 ， 是 保证 正确 解决 案件 的 良好 选择 。 从 现实 的 角度 来 观察 ， 
错误 的 判决 更 多 的 是 因为 一 审 程序 的 不 完善 和 法 官 的 不 负责 任 甚至 有 意 徇 私 枉 
法 引起 的 。 这 就 是 二 审 程序 的 实际 价值 远 远 大 于 它 的 本 来 价值 ， 那 就 是 一 方面 
通过 上 下 级 法 院 的 权力 制衡 在 一 定 程度 上 弥补 审判 程序 的 不 完善 ， 另 一 方面 用 
权力 制衡 来 预防 法 官 的 不 负责 任 和 有 意 犯错 。 

第 二 ， 刑 事 第 二 审 程序 有 利于 增加 刑事 审判 程序 “吸收 不 满 ”的 能 力 ， 
使 审判 程序 更 加 公正 。 法 律 程序 的 一 个 重要 价值 是 通过 设置 救济 程序 来 吸收 当 
事 者 的 异议 或 不 满 ， 而 刑事 第 二 审 程序 是 刑事 审判 程序 中 使 用 最 为 普遍 的 救济 
程序 。 刑 事 审 判 程序 “吸收 不 满 ”不 仅 体现 为 通过 纠正 错误 的 裁判 使 上 诉 人 
心满意足 ， 也 体现 为 通过 维持 原 判 使 当事人 打消 各 种 顾虑 甚至 妄想 。 

第 三 ， 刑 事 第 二 审 程序 有 利于 保证 刑法 的 统一 适用 。 第 二 审 法 院 较 之 第 
一 审 法 院 视 野 较 为 开阔 ， 它 可 以 把 不 同 的 一 审 法 院 的 判决 放 在 一 起 进行 比较 ， 
使 类 似 案件 得 到 类 似 处 罚 ， 从 而 在 较 大 程度 上 确保 刑法 的 统一 适用 。 

第 四 ， 刑 事 第 二 审 程序 是 在 第 一 审 刑事 裁判 未 生效 的 情形 下 进行 的 重新 
审理 ， 它 起 到 了 防 患 于 未 然 的 作用 ， 较 之 刑事 审判 监督 程序 纠 错 于 已 然 更 能 体 
现 诉 讼 效率 原则 和 诉讼 经 济 原则 。 


123.2 ”刑事 第 二 审 程序 的 提起 


刑事 第 二 审 程 序 的 提起 也 叫做 刑事 第 二 审 程序 的 起 动 。 从 世界 范围 来 看 ， 
刑事 第 二 审 程 序 的 起 动 主要 是 通过 当事人 上 诉 来 实现 ， 即 通过 上 诉 自然 引起 第 
二 审 。 但 有 些 国 家 对 上 诉 进行 了 一 定 程度 的 限制 ， 如 英国 因 可 诉 罪 而 被 定罪 的 
人 只 有 得 到 上 级 法 院 的 许可 或 审判 法 院 的 法 官 证 明 案件 适宜 上 诉 时 ， 才 可 以 向 
上 诉 法院 上 诉 。? 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 规 定 的 刑事 第 二 审 程序 的 提起 属于 自然 
起 动 ， 即 上 诉 、 抗 诉 必然 引起 刑事 第 二 审 程序 。 

1. 上诉、 抗诉 的 概念 

上 诉 是 指 当事人 及 其 法 定 代 理 人 不 服 第 一 审 法 院 的 判决 或 裁定 ， 在 法 定 
期 限 内 以 法 定 程序 提请 上 级 法 院 重 新 审理 和 裁判 该 案 的 诉讼 权利 或 活动 。 在 二 
审 中 ， 抗 诉 是 指 人 民 检 察 院 认 为 第 一 审判 决 或 裁定 有 错误 ， 在 法 定期 限 内 以 法 
定 程序 提请 上 一 级 法 院 重 新 审理 或 裁判 该 案 的 一 种 诉讼 活动 。 上 诉 和 抗诉 并 无 
本 质 区 别 ， 我 国 强调 抗诉 只 不 过 体现 了 对 人 民 检 察 院 对 法 律 监督 权 的 重视 。 


@ 英国 1968 年 《刑事 上 诉 法 》 第 1 条 和 第 2 条 。 
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2， 提 起 上 诉 、 抗 诉 的 主体 

根据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 ， 提 起 上 诉 的 权利 归属 于 被 告 人 、 自 诉 人 、 
附带 民事 诉讼 的 原告 和 被 告 以 及 他 们 的 法 定 代理 人 。 这 是 因为 这 些 人 与 案件 结 
局 有 直接 利害 关系 ， 从 而 享有 独立 上 诉权 。 

被 告 人 的 辩护 人 、 近 亲属 只 能 在 征 得 被 告 人 同意 后 提起 上 诉 ， 其 实质 是 
代表 被 告 人 行使 上 诉权 。 

提起 抗诉 的 主体 是 原审 人 民法 院 相 对 应 的 同 级 人 民 检 察 院 。 《刑事 诉 讼 
法 》 第 185 条 规定 ， 地 方 各 级 人 民 检 察 院 对 同 级 人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 的 
抗诉 ， 应 当 通 过 原审 人 民法 院 提出 抗诉 书 ， 并 且 将 抗诉 书 抄 送 上 一 级 人 民 检 察 
院 。 原 审 人 民法 院 应 当 将 抗诉 书 连同 案卷 、 证 据 移 送 上 一 级 人 民法 院 ， 并 且 将 
抗诉 书 副本 送 交 当事人 。 

公诉 案件 的 被 害 人 无 上 诉权 ， 但 《刑事 诉讼 法 》 第 182 条 规定 ， 被 
害 人 及 其 法 定 代理 人 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 的 ， 自 收 到 判 
决 书后 5 日 以 内 ， 有 权 请 求人 民 检 察 院 提出 抗诉 。 人 民 检 察 院 自 收 到 被 
害 人 及 其 法 定 代理 人 的 请 求 后 5 日 以 内 ， 应 当 作 出 是 否 抗诉 的 决定 并 且 
答复 请 求人 。 

目前 是 否 应 当 赋 予 公 诉 案 件 被 害 人 上 诉权 是 一 个 有 争议 的 问题 ， 否 定 说 
认为 : 赋予 被 害 人 上 诉权 使 案件 性 质 不 明 。 如 果 以 公诉 案件 论处 被 害 人 却 不 能 
代表 国家 行使 追诉 犯罪 的 职责 ， 而 且 这 种 弱化 国家 干预 诉讼 的 做 法 也 犯 了 现代 
诉讼 的 大 忌 。 如 果 以 自诉 案件 竺 之, 则 改变 了 第 一 审 和 第 二 审 案件 的 诉讼 性 质 ， 
混淆 了 诉讼 法 律 关系 ; 公诉 案件 一 般 案情 比较 复杂 , 若 让 被 害 人 承担 举证 责任 ， 
出 于 被 害 人 诉讼 能 力 的 考虑 ， 恐 怕 其 很 难 独 挑 此 担 。 这 样 一 来 ， 则 所 谓 的 上 诉 
权 也 就 流 于 形式 。 根 据 我 国 现 阶段 公民 素质 的 状况 ， 以 及 考虑 到 被 害 人 对 加 
害 人 正常 的 敌对 态度 ， 被 害 人 无 理 上 诉 的 可 能 性 很 大 ， 这 将 使 本 来 就 负担 过 
重 的 法 院 的 处 境 更 加 艰难 。 如 果 被 害 人 拥有 上 诉权 ， 他 们 即使 并 无 上 诉 的 本 
意 ， 但 为 了 使 被 告 人 享受 不 到 不 加 刑 的 特权 ， 他 们 也 会 上 诉 。 这 种 冲击 “上 
诉 不 加 刑 ” 的 作法 使 我 国 《刑事 诉讼 法 》 中 这 条 保护 被 告 人 诉讼 权利 的 原则 
名 存 实 亡 。 

肯定 说 主张 被 害 人 应 享有 上 诉权 的 理由 是 ， 公 诉 人 毕竟 不 能 完全 代替 被 
害 人 ， 因 为 检察 机 关 决 定 抗诉 一 般 从 维护 国家 、 社 会 利益 的 角度 出 发 ， 较 为 慎 
重 ， 当 涉及 利益 不 太 重 要 时 ， 一 般 不 会 轻易 抗诉 。 这 就 使 被 害 人 的 合理 要 求 在 
许多 情况 不 能 得 到 满足 。 被 害 人 是 受 犯罪 行为 直接 侵害 的 人 ， 他 和 加 害 人 是 刑 
事 上 的 对 立 者 ， 应 使 被 害 人 与 被 告 人 在 诉讼 权利 上 保持 相对 的 平衡 。 作 为 加 害 
人 的 被 告 人 有 权 提 起 上 诉 ， 甚 至 他 的 辩护 人 和 近亲 属 经 其 同意 也 可 以 提起 上 
诉 ， 而 合法 利益 遭受 侵害 的 被 害 人 却 没有 此 权 。 根 据 刑 诉 法 规定 ， 自 诉 案件 的 
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自诉 人 可 以 享有 当事人 的 权利 ， 对 一 审 裁判 不 服 ， 可 以 提出 上 诉 。 而 公诉 案件 
的 被 害 人 ， 一 般 来 说 其 合法 权益 遭 到 的 侵害 程度 要 比 自诉 案件 严重 ， 但 却 不 能 
上 诉 ， 这 就 显然 不 合适 。 赋 予 被 害 人 上 诉权 ， 可 以 多 一 条 渠道 发 现 并 纠正 一 审 
裁判 的 错误 ， 有 利于 弥补 人 民 检 察 院 抗诉 工作 的 不 足 ， 有 利于 上 级 人 民法 院 对 
下 级 人 民法 院 审判 工作 实行 监督 。 

3. 提起 上 诉 、 抗 诉 的 理由 、 方 式 和 期 限 

中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 为 了 保障 当事人 上 诉权 利 的 充分 实现 ， 对 上 诉 理由 
未 作 任 何 限制 ， 当 事 人 可 以 在 上 诉 中 盖 述 他 认为 的 任何 理由 ， 至 于 这 些 理由 是 
否 合理 合法 ， 是 否 充分 ， 都 不 影响 上 诉 的 成 立 。 抗 诉 是 检察 机 关 代表 国家 作出 
的 ， 抗 诉 理由 不 能 带 有 随意 性 ， 以 体现 国家 执法 机 关 的 严肃 性 。《 刑 事 诉讼 法 》 
第 181 条 规定 ， 地 方 各 级 人 民 检 察 院 认为 本 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 裁 定 确 
有 错误 的 时 候 ， 应 当 向 上 一 级 人 民法 院 提出 抗诉 。《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 
第 397 条 规定 ， 人 民 检 察 院 认为 同 级 人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 有 下 列 情形 之 
一 的 ， 应 当 提 出 抗诉 : C1) 认定 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ; (2) 有 确实 、 充 分 证 
据 证 明 有 罪 而 判 无 罪 ， 或 者 无 罪 判 有 罪 的 ，(3) 重罪 轻 判 ， 轻 罪 重 判 ， 适 用 刑 
罚 明显 不 当 的 ; (4) 认定 罪名 不 正确 ， 一 罪 判 数 罪 、 数 罪 判 一 罪 ， 影 响 量 刑 或 
者 造成 严重 的 社会 影响 的 ;，(5) 免除 刑事 处 罚 或 者 适用 缓刑 错误 的 ，(6〉 人 民 
法 院 在 审理 过 程 中 严重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 。 

根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 提 起 上 诉 既 可 以 书面 提起 ， 也 可 以 口头 
提起 ， 既 可 以 向 原审 法 院 提出 ， 也 可 以 直接 上 诉 到 上 一 级 人 民法 院 。 被 告 
人 、 自 诉 人 、 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 通过 原审 人 民法 院 提出 上 诉 
的 ， 原 审 人 民法 院 应 当 在 3 日 以 内 将 上 诉状 连同 案卷 、 证 据 移 送 上 一 级 人 
民法 院 ， 同 时 将 上 诉状 副本 送 交 同 级 人 民 检 察 院 和 对 方 当事人 。 被 告 人 、 
自诉 人 、 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 和 被 告 人 直接 向 第 二 审 人 民法 院 提 出 上 诉 
的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 在 3 日 以 内 将 上 诉状 交 原 审 人 民法 院 送 交 同 级 人 
民 检 察 院 和 对 方 当事人 。 提 起 抗诉 只 能 以 书面 方式 提起 ， 并 且 只 能 向 原审 
法 院 提 出 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 183 条 规定 ， 不 服 判决 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 10 
日 ， 不 服 裁定 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 5 日 ， 从 接 到 判决 书 、 裁 定 书 的 第 2 
日 起 算 。 


12.3.3 ”刑事 第 二 审 审 理 程序 


1, 刑事 第 二 审 审理 程序 的 特点 
中 国 刑事 第 二 审 审理 程序 具有 以 下 特点 : 
第 一 ， 强 化 审判 组 织 。 为 了 更 好 地 发 挥 第 二 审 程序 的 作用 ， 中 国 《 刑 
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事 诉讼 法 》 强 化 了 第 二 审 审判 组 织 。( 刑 事 诉讼 法 》 第 147 条 规定 ， 人 民法 
院 审判 上 诉 和 抗诉 案件 ， 由 审判 员 3~5 人 组 成 合议 庭 进行 。 较 之 第 一 审 程 
序 审判 组 织 ， 第 二 审 程序 审判 组 织 人 数 不 仅 可 以 增加 到 5 人 ， 而 且 全 由 专 
职 审判 员 组 成 。 

第 二 ， 坚 持 全面 审 查 原则 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 186 条 规定 了 全 面 审查 原则 ， 
即 第 二 审 人 民法 院 应 当 就 第 一 审判 决 认定 的 事实 和 适用 法 律 进行 全 面 审查 ， 不 
受 上 诉 或 者 抗诉 范围 的 限制 。 共 同 犯罪 的 案件 即使 只 有 部 分 被 告 人 上 诉 的 ， 也 
应 当 对 全 案 进行 审查 ， 一 并 处 理 。 此 外 ， 第 二 审 人 民法 院 审理 附带 民事 上 诉 、 
抗诉 案件 ， 如 果 发 现 刑事 和 附带 民事 部 分 均 有 错误 需 依 法 改判 的 ， 应 当 一 并 改 
判 。 第 二 审 人 民法 院 审理 对 刑事 部 分 提出 上 诉 、 抗 诉 ， 附 带 民事 诉讼 部 分 已 经 
发 生 法 律 效力 的 案件 ， 如 果 发 现 第 一 审判 决 或 者 裁定 中 的 民事 部 分 确 有 错误 ， 
应 当 对 民事 部 分 按照 审判 监督 程序 予以 纠正 。 第 一 审 人 民法 院 审理 对 附带 民事 部 
分 提出 上 诉 、 抗 诉 ， 刑 事 部 分 已 经 发 生 法 律 效力 的 案件 ， 如 果 发 现 第 一 审判 决 或 
者 裁定 中 的 刑事 部 分 确 有 错误 ， 应 当 对 刑事 部 分 按照 审判 监督 程序 进行 再 审 ， 并 
将 附带 民事 诉讼 部 分 与 刑事 案件 一 并 审理 。 

在 现代 各 国 诉讼 中 ， 二 审 审判 的 范围 分 为 两 种 ， 即 部 分 审查 和 全 面 审查 。 
部 分 审查 仅 限于 当事人 在 上 诉状 或 复审 申请 书 中 申明 不 服 的 部 分 。 对 上 诉状 或 
复审 申请 书 中 没有 涉及 的 部 分 ， 即 使 错误 十 分 明显 ， 第 二 审 也 不 做 审查 。 大 陆 
法 系 国家 一 般 倾向 于 全 面 审查 ， 英 美 法 系 国家 普遍 倾向 于 部 分 审查 ， 而 且 以 法 
律 审查 为 主 。 客 观 上 ， 全 面 审查 比 部 分 审查 更 能 发 现 一 审 裁判 的 错误 ， 更 有 利 
于 保证 二 审 裁判 实体 上 的 正确 性 。 

第 三 ， 开 庭审 理 为 主 ， 书 面 审理 为 辅 。 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 187 条 规 
定 ， 第 二 审 人 民法 院 对 上 诉 案件 ， 应 当 组 成 合议 庭 ， 开 庭审 理 。 合 议 庭 经 过 阅 
卷 、 讯 问 被 告 人 、 听 取 其 他 当事人 、 辨 护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 ， 对 事实 清楚 
的 ， 可 以 不 开庭 审理 。 对 人 民 检 察 院 抗诉 的 案件 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 开庭 审 
理 。 第 二 审 人 民法 院 开庭 审理 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 可 以 到 案件 发 生地 或 者 原审 人 
民法 院 所 在 地 进行 。 可 见 ， 中 国 《刑事 诉讼 法 》 规 定 的 二 审 审理 方式 是 以 开庭 
审理 为 原则 的 ， 书 面 审理 即 不 开庭 审理 只 是 一 种 补充 。 此 种 审理 方式 一 方面 体 
现 了 中 国 刑事 第 二 审 程序 坚持 的 是 复审 原则 ， 另 一 方面 体现 了 人 民 检 察 院 作为 
国家 法 律 机 关 的 特殊 地 位 。 | 

第 四 ， 坚 持 上 诉 不 加 刑 原则 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 190 条 规定 了 上 诉 不 加 刑 
原则 ， 即 第 二 审 人 民法 院 审判 被 告 人 或 者 他 的 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 近 亲属 上 
诉 的 案件 ， 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 人 民 检 察 院 提 出 抗诉 或 者 自诉 人 提出 
上 诉 的 ， 不 受 前 款 规定 的 限制 。 由 此 可 见 ， 中 国 的 上 诉 不 加 刑 原则 的 实质 
是 只 有 在 被 告 方 单方 上 诉 的 情况 下 才 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 上 诉 不 加 刑 
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原则 是 从 “禁止 不 利 变更 ”原则 中 引申 出 来 的 ， 为 现代 世界 各 国 普 遍 采 用 ， 
是 民主 、 自 由 、 人 道 精神 在 审判 中 的 重要 体现 。 它 的 目的 是 使 被 告 人 毫 无 
顾忌 地 行使 上 诉权 ， 在 很 大 程度 上 包含 着 保护 重 于 打击 、“ 宁 纵 勿 枉 ” 的 司 
法 理念 。 上 诉 不 加 刑 中 的 “不 加 刑 ” 包括 : (1) 同一 刑 种 不 得 在 量 上 增加 ， 
(2) 不 得 改变 刑罚 执行 方法 ， 如 将 缓刑 改 为 实 刑 ， 延 长 缓刑 考验 期 ， 将 死 
型 缓期 执行 改 为 立即 执行 等 ; (3) 不 得 在 主 刑 上 增加 附加 刑 : 〈4)》 不 得 改 
判 较 重 的 刑 种 ， 如 将 拘役 6 个 月 改 为 有 期 徒刑 6 个 月 ; (5) 不 得 加 重 数 罪 
并 罚 案 件 的 宣告 刑 ，(6) 不 得 加 重 共同 犯罪 案件 中 未 提起 上 诉 和 未 被 提起 
抗诉 的 被 告 人 刑罚 。 

第 五 ， 参 照 第 一 审 程序 审理 。 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 195 条 规定 :“ 第 二 
审 人 民法 院 审判 上 诉 或 者 抗诉 案件 的 程序 ， 除 本 章 已 有 规定 的 以 外 ， 参 照 第 一 
审 程序 的 规定 进行 。” 参 照 是 参考 并 仿照 的 意思 ， 意 即 第 二 审 程 序 的 审理 方式 
和 过 程 与 第 一 审 程序 基本 相同 ， 只 是 在 具体 活动 中 与 一 审 略 有 不 同 。 如 因 二 审 
提起 方式 以 及 提起 理由 的 不 同 ， 检 察 人 员 在 揭露 和 证 实 犯 罪 ， 与 被 告 人 及 其 辩 
护 人 进行 辩论 时 ， 在 内 容 上 会 有 所 侧重 ， 在 程序 上 也 不 会 完全 依照 一 审 的 先后 
顺序 进行 。 

根据 《解释 》 第 255 条 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 开 庭审 理 上 诉 或 者 抗诉 案 
件 ， 除 参照 第 一 审 程序 的 规定 外 ， 还 应 当 依 照 下 列 规 定 进行 : 〈1) 法 庭 调查 阶 
段 ， 审 判 长 或 者 审判 员 宣 读 第 一 审判 决 书 、 裁 定 书后 ， 由 上 诉 人 陈述 上 诉 理由 
或 者 由 检察 人 员 宣读 抗诉 书 ， 如 果 是 既 有 上 诉 又 有 抗诉 的 案件 ， 先 由 检察 人 员 
宣读 抗诉 书 ， 再 由 上 诉 人 陈述 上 诉 理由 ; 法 庭 调查 的 重点 要 针对 上 诉 或 者 抗诉 
的 理由 ， 全 面 查 清 事实 ， 核 实证 据 。(2) 法 庭 调查 阶段 ， 如 果 检 察 人 员 或 者 辩 
护 人 申请 出 示 、 宣 读 、 播 放 第 一 审 审理 期 间 已 经 移交 给 人 民法 院 的 证 据 的， 法 
庭 应 当 指令 值班 法 警 出 示 、 播 放 有 关 证 据 ， 需 要 宣读 的 证 据 ， 由 法 警 交 由 
申请 人 宣读 。(3) 法 庭 辩论 阶段 ， 上 诉 案 件 ， 应 当先 由 上 诉 人 、 瓣 护 人 发 
言 ， 再 由 检察 人 员 发 言 ， 抗 诉 案件 ， 应 当先 由 检察 人 员 发 言 ， 再 由 被 告 人 、 
辩护 人 发 言 ， 既 有 上 诉 、 又 有 抗诉 的 案件 ， 应 当先 由 检察 人 员 发 言 ， 再 由 
上 诉 人 、 辨 护 人 发 言 ， 并 进行 辩论 。 第 256 条 规定 ， 共 同 犯罪 案件 中 ， 没 
有 上 诉 的 和 没有 对 其 判决 提出 抗诉 的 第 一 审 被 告 人 ， 应 当 参 加 法 庭 调 查 ， 
并 可 以 参加 法 庭 辩 论 。 

2. 第 二 审 审理 结果 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 189 条 、 第 191 条 的 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 对 不 
服 第 一 审判 决 的 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 经 过 审理 后 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 
H (Æ 12-10): 
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表 12-10 “中 国 第 二 审 法 院 对 不 服 第 一 审判 决 的 上 诉 、 抗 诉 刑事 案件 的 审理 
依 不 同情 形 之 处 理 方式 (BHA, 2003) 
案件 的 不 同情 形 处 理 方式 
Fig REA, M| wep ERVE ERA 


原 判决 认定 事实 没有 错误 ， 但 适用 法 Ni 
律 有 错误 ， 或 量刑 不 当 应 当 改 判 





可 在 查 清 事实 后 改判 
原 判决 事实 不 清楚 或 证 据 不 足 也 可 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 

院 重新 审判 

© 违反 本 法 有 关公 开 审判 的 规定 

O 违反 回避 制度 第 二 审 人 民法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 
© 剥夺 或 限制 当事人 的 法 定 诉讼 权 | 的 审理 有 违反 法 定 诉讼 程序 的 这 些 情形 之 
利 ， 可 能 影响 公正 审判 一 ， 应 当 裁 定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 

@ 审判 组 织 的 组 成 不 合法 院 重新 审判 


© 其 他 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 可 
能 影响 公正 审判 的 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 193 条 规定 :“ 第 二 审 人 民法 院 对 不 服 第 一 审 裁定 的 上 
诉 或 者 抗诉 ， 经 过 审查 后 ， 应 当 参 照 本 法 第 一 百 八 十 九条 、 第 一 百 九 十 一 条 和 第 
百 九 十 二 条 的 规定 ， 分 别 情形 用 裁定 驳回 上 诉 、 抗 诉 ， 或 者 撤销 、 变 更 原 裁 定 。” 

3. 第 二 审 审理 期 限 

《刑事 诉讼 法 》 第 196 条 规定 :“ 第 二 审 人 民法 院 受理 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 
应 当 在 一 个 月 以 内 审结 ， 至 述 不 得 超过 一 个 半月 。 有 本 法 第 一 百 二 十 六 条 规定 
情形 之 一 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 批准 或 者 是 决定 ， 可 以 再 延 
长 一 个 月 ， 但 是 最 高 人 民法 院 受 理 的 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 由 最 高 人 民法 院 决 定 。” 
第 194 条 规定 :“ 第 二 审 人 民法 院 发 加 原审 人 民法 院 重新 审判 的 案件 ， 原 审 人 
民法 院 从 收 到 发 回 的 案件 之 日 起 ， 重 新 计算 审理 期 限 。” 

4. 其 他 相关 程序 事项 

(1) 发 回 重 审 。《 刑 事 诉 讼 法 》 第 192 条 规定 :“ 原 审 人 民法 院 对 于 发 回 重新 
审判 的 案件 ， 应 当 男 行 组 成 合议 庭 ， 依 照 第 一 审 程序 进行 审判 。 对 于 重新 审判 后 的 
判决 ,依照 本 法 第 一 百 八 十 条 、 第 一 百 八 十 一 条 、 第 一 百 八 十 二 条 的 规定 可 以 上 诉 、 
抗诉 。” 











a ee ne ee nee rs 


关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 于 扣押 、 冻 结 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 财物 及 其 区 
息 ， 应 当 妥 善 保管 ， 以 供 核查 。 任 何 单位 和 个 人 不 得 挪用 或 者 自行 处 理 。 对 被 
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害 人 的 合法 财产 ， 应 当 及 时 返还 。 对 违禁 品 或 者 不 宜 长 期 保存 的 物品 ， 应 
当 依 照 国 家 有 关 规 定 处 理 。 对 作为 证 据 使 用 的 实物 应 当 随 案 移 送 ， 对 不 宜 
移送 的 ， 应 当 将 其 清单 、 照 片 或 者 其 他 证 明文 件 随 案 移送 。 人 民法 院 作 出 
的 判决 生效 以 后 ， 对 被 扣押 、 冻 结 的 赃款 赃物 及 其 草 息 ， 除 依法 返还 被 害 
人 的 以 外 ， 一 律 没 收 ， 上 缴 国库 。 司 法 工作 人 员 贪污 、 挪 用 或 者 私自 处 理 
被 扣押 、 冻 结 的 赃款 赃物 及 其 殉 息 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ;不 构成 犯罪 的 ， 
给 予 处 分 。” 


12.4 ”死刑 复核 程序 


12.4.1 死刑 复核 程序 的 概念 和 意义 


1 死刑 复核 程序 的 概念 

死刑 复核 程序 是 指 对 死刑 判决 或 裁定 进行 审查 核准 的 一 种 特殊 程序 。 根 
据 《 刑 事 诉 讼 法 》 的 规定 ， 对 于 判处 无 期 徒刑 和 无 期 徒刑 以 下 刑罚 的 案件 ， 如 
果 一 审判 决 、 裁 定 超过 法 定期 限 没有 上 诉 、 抗 诉 或 者 提出 上 诉 、 抗 诉 后 的 二 审 
判决 、 裁 定 ， 都 是 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 必 须 立 即 交 付 执行 。 但 是 ， 对 
于 判处 死刑 、 死 刑 缓 期 2 年 执行 的 案件 ， 即 使 已 过 法 定期 限 没有 上 诉 、 抗 诉 ， 
或 者 是 二 审 的 判决 或 裁定 ， 也 不 发 生 法 律 效力 ， 还 必须 经 过 一 个 特别 的 复核 程 
序 ， 即 只 有 依法 再 经 最 高 人 民法 院 或 高 级 人 民法 院 核准 死刑 后 ， 才 发 生 法 律 效 
力 ， 方 可 交付 执行 。 

死刑 复核 程序 是 我 国 刑事 诉讼 中 的 特有 程序 ， 也 是 我 国 刑事 诉讼 中 的 特 
殊 程序 。 它 具有 以 下 特点 : 

第 一 ， 死 刑 复核 程序 是 死刑 案件 的 必 经 程序 。 死 刑 复核 程序 不 需要 任何 
人 、 任 何 机 关 的 提起 ， 判 处 死刑 的 法 院 根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 自动 将 死刑 
案件 综合 报告 、 案 卷 材料 、 证 据 逐 级 上 报 ， 由 有 核准 权 的 人 民法 院 核准 ， 既 不 
需要 当事人 的 申请 ， 也 不 需要 上 级 法 院 的 指令 。 

第 二 ， 死 刑 复核 程序 的 审理 客体 具有 特殊 性 。 死 刑 复核 程序 的 审理 客体 既 可 
以 是 各 级 人 民法 院 的 第 一 审 死刑 判决 ， 也 可 以 是 各 级 人 民法 院 的 第 二 审 死刑 关 
决 、 裁 定 ， 还 可 以 是 各 级 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 所 作 的 死刑 再 审判 决 、 裁 定 。 

2， 死 刑 复核 程序 的 意义 

第 一 ， 死 刑 复核 程序 有 利于 贯彻 少 杀 方针 。 我 国 对 死刑 适用 历来 采取 说 
慎 的 方针 ， 坚 持 少 杀 ， 严 格 控制 杀人 的 范围 。 为 了 贯彻 党 和 国家 这 一 刑事 政策 ， 
刑法 从 实体 法 的 角度 严格 控制 了 死刑 的 适用 范围 。 如 《刑法 》 第 48 条 规定 :“ 死 
刑 只 适用 于 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 。 对 于 应 当 判 处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 如 果 不 


368 第 三 编 E F 论 


是 必须 立即 执行 的 ， 可 以 判处 死刑 同时 宣告 缓期 二 年 执行 。”《 刑 法 》 第 49 条 
规定 :“ 犯 罪 的 时 候 不 满 十 八 周 岁 的 人 和 审判 的 时 候 怀 孕 的 妇女 ， 不 适用 死 
刑 。”《 刑 事 诉 讼 法 》 规 定 的 死刑 复核 程序 ， 则 从 程序 上 保证 了 死刑 判决 符合 
实体 上 的 规格 和 条 件 。 实 践 证 明 ， 死 刑 复核 程序 在 很 大 程度 上 控制 着 刑法 中 关 
于 死刑 适用 范围 规定 的 贯彻 执行 ， 有 利于 保证 稳 、 准 、 狠 地 判处 少数 罪 大 恶 极 、 
非 杀 不 可 的 犯罪 分 子 的 死刑 ， 使 之 受到 最 严厉 的 法 律 制裁 。 同 时 ， 又 能 坚持 少 
杀 政 策 ， 对 可 杀 可 不 杀 的 坚决 不 杀 ; 对 罪 该 处 死 ， 但 又 不 是 必须 立即 执行 的 犯 
罪 分 子 ， 通 过 复核 ， 判 处 其 死缓 ， 给 予 犯罪 分 子 一 个 悔过 自 新 、 重 新 做 人 的 机 
会 。 这 无 论 对 国家 、 对 社会 还 是 对 犯罪 分 子 本 人 来 说 ， 都 是 有 益 的 。 

第 二 ， 和 死刑 复核 程序 有 利于 防止 错 杀 。 死 刑 是 剥夺 犯罪 分 子 生命 的 刑罚 ， 
正确 适用 死刑 ， 可 以 有 效 地 打击 犯罪 和 保护 人 民 。 错 杀 ， 不 仅 给 无 事 者 带 来 不 
可 弥补 的 损失 ， 也 有 失 法 律 的 尊严 和 权威 。 因 此 ， 要 求 司法 机 关 必 须 准确 无 误 
地 适用 有 死刑， 体现 在 《刑事 诉讼 法 》 上 ， 立 法 者 不 但 把 判处 死刑 第 一 审 案件 的 
审判 管辖 权 统一 收 归 中 级 以 上 人 民法 院 行使 ， 而 且 在 诉讼 程序 上 ， 对 判处 死刑 
的 判决 设置 一 道 复核 程序 ， 使 一 切 判 处 死刑 的 判决 或 裁定 在 上 诉 期 限 过 后 或 在 
两 审 终审 后 都 不 发 生 法 律 效力 ， 待 最 高 审判 机 关 再 次 审核 批准 后 方 可 发 生 法 律 
效力 ， 交 付 执 行 。 这 样 做 ， 不 仅 能 够 使 死刑 适用 标准 掌握 得 准确 ， 而 且 ， 通 过 
复核 , 总 结 经 验 , 指导 各 级 人 民法 院 对 于 法 律 的 理解 和 执行 也 趋向 统一 和 平衡 ， 
从 而 最 大 限度 地 确保 死刑 判决 或 裁定 的 质量 。 可 见 ， 死 刑 复核 程 序 是 从 审判 程 
序 上 防止 错 杀 的 一 种 有 力 保 障 。 


12.4.2 ”死刑 立即 执行 案件 的 复核 程序 


1. 死刑 立即 执行 案件 的 核准 权 

死刑 核准 权 是 死刑 复核 程序 的 关键 问题 。《 人 民法 院 组 织 法 》 第 13 条 规 
定 :“ 死 型 除 依法 由 最 高 人 民法 院 判决 的 以 外 ， 应 当 报 请 最 高 人 民法 院 核准 。” 
《刑事 诉讼 法 》 第 199 条 也 规定 死刑 案件 由 最 高 人 民法 院 核 准 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 ， 死 刑 复核 权 在 不 同 的 历史 时 期 ， 为 适应 当时 
形势 的 需要 ， 有 着 不 同 的 规定 。1979 年 制定 的 《人 民法 院 组 织 法 》 第 13 条 规 
定 :“ 死 刑 案件 由 最 高 人 民法 院 判 决 或 核准 , ”不 入， 根据 犯罪 分 子 的 活动 情 
况 ， 为 了 及 时 打击 刑事 犯罪 ， 适 应 客观 形势 的 需要 ，1983 年 9 月 2 日 第 六 届 
全 国人 大 常委 会 第 二 次 会 议 通 过 了 《关于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 
法 ) 的 决定 》 根据 该 决定 ， 修 改 后 的 《人 民法 院 组 织 法 》 第 13 条 规定 :“ 死 
刑 案 件 除 由 最 高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 应 当 报 请 最 高 人 民法 院 核 准 。 杀 人 、 强 
好 、 抢 动 、 爆 炸 以 及 其 他 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 判处 死刑 的 案件 的 核准 
权 ， 最 高 人 民法 院 在 必要 的 时 候 得 授权 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 高 级 人 民法 院 行 
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使 。” 据 此 ， 最 高 人 民法 院 于 1983 年 9 月 7 日 发 出 了 《关于 授权 高 级 人 民法 
院 核 准 部 分 死刑 案件 的 通知 》。 通 知 决定 :“ 在 当前 严厉 打击 刑事 犯罪 活动 期 
间 ， 为 了 及 时 严 无 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 的 罪 大 恶 极 的 刑事 犯罪 分 子 ， 
除 由 本 院 判 决 的 死刑 案件 外 ， 各 地 对 反革命 案件 〈 该 类 犯罪 案件 现 已 统一 归 入 
危害 国家 安全 案件 ) 和 贪污 等 严重 经 济 犯 罪案 件 〈 包 括 受贿 案件 、 走 私 案件 、 
投机 倒 把 案件 、 贩 毒 案件 、 盗 运 珍贵 文物 出 口 案件 ) 判处 死刑 的 ， 仍 应 由 高 级 
人 民法 院 复 核 同 意 后 ， 报 本 院 核 准 ， 对 杀人 、 强 好、 抢 动 、 爆 炸 以 及 其 他 严重 
危害 公共 安全 和 社会 治安 判处 死刑 的 案件 的 核准 权 ， 本 院 依 法 授权 由 各 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 和 解放 军 军事 法 院 行使 .”《 刑 事 诉讼 法 》1996 年 
修改 以 后 ， 最 高 人 民法 院 再 次 于 1997 年 以 通知 的 形式 授权 高 级 人 民法 院 行使 
部 分 死刑 案件 的 核准 权 。 此 外 ， 为 了 及 时 严惩 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 等 
犯罪 活动 ， 保 护 公民 身心 健康 、 维 护 社会 治安 秩序 ， 最 高 人 民法 院 从 1991 年 
6 月 开始 ， 先 后 发 出 通知 ， 将 云南 、 广 东 、 广 西 、 四 川 、 甘 肃 等 省 、 自 治 区 的 
毒品 犯罪 死刑 案件 的 核准 权 【〔 除 涉外 )， 授 予 云 南 、 广 东 、 广 西 、 四 川 、 甘 肃 
等 省 、 自 治 区 的 高 级 人 民法 院 行使 。 

客观 地 说 ， 根 据 迅速 及 时 打击 刑事 犯罪 的 需要 ， 对 部 分 死刑 案件 下 放 核 
准 权 是 必要 的 。 但 是 ， 这 种 死刑 核准 权 下 放 的 不 利于 严格 控制 死刑 适用 的 弊端 
也 是 很 明显 的 。 从 2007 年 起 ， 全 部 死刑 案件 的 核准 权 又 依法 统一 收 归 最 高 人 
民法 院 直接 行使 。 

2. 死刑 立即 执行 案件 的 复核 

(1) 死刑 立即 执行 案件 的 报请 复核 

死刑 复核 程序 是 以 作出 死刑 判决 、 裁 定 的 法 院 报 请 复核 开始 的 。 这 一 类 
案件 的 核准 权 由 最 高 人 民法 院 统一 掌握 ， 它 包括 判处 死刑 立即 执行 的 案件 。 其 
报请 程序 ， 根 据 一 审判 决 系 由 中 级 人 民法 院 作 出 还 是 高 级 人 民法 院 作 出 而 有 所 
不 同 。 如 果 是 中 级 人 民法 院 作 出 的 死刑 判决 ， 应 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 200 条 
第 1 款 的 规定 报请 复核 ， 即 :“ 中 级 人 民法 院 判处 死刑 的 第 一 审 案件 ， 被 告 人 
不 上 诉 的 ， 应 由 高 级 人 民法 院 复核 后 ， 报 请 最 高 人 民法 院 核准 。 高 级 人 民法 院 
个 同意 判处 死刑 的 ， 可 以 提审 或 者 发 回 重新 审判 ”根据 这 一 规定 的 精神 ， 中 
级 人 民法 院 判 处 的 应 由 最 高 人 民法 院 核准 的 死刑 案件 ， 如 未 提出 上 诉 、 抗 诉 ， 
应 将 全 部 案卷 报 送 高 级 人 民法 院 复核 。 高 级 人 民法 院 复核 同意 判处 死刑 的 ， 应 
再 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 如 果 高 级 人 民法 院 经 过 复核 发 现 原审 量刑 过 重 ， 不 
同意 判处 死刑 的 ， 可 以 直接 提审 改判 或 以 裁定 撤销 原 判 发 回 中 级 人 民法 院 重新 
审判 。 提 审 后 ， 如 果 仍 判处 死刑 的 ， 再 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 

(2) 死刑 立即 执行 案件 的 复核 

第 一 ， 合 议 庭 的 组 成 。 《刑事 诉讼 法 》 第 202 条 规定 :“ 最 高 人 民法 院 
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复核 死刑 案件 ， 高 级 人 民法 院 复核 死刑 缓期 执行 的 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 
人 组 成 合议 庭 进 行 。” 高 级 人 民法 院 对 中 级 人 民法 院 报 送 的 应 由 最 高 人 民法 
院 核 准 的 死刑 案件 进行 复核 ， 也 应 根据 此 条 规定 的 精神 由 审判 员 3 人 组 成 
合议 庭 进行 。 

第 二 ， 复 核 方 法 。 合 议 庭 审核 时 ， 除 需要 直接 查 对 事实 的 情况 外 ， 一 般 
采取 书面 审核 方式 , 不 传唤 当事人 和 证 人 。 但 是 根据 最 高 人 民法 院 的 有 关 规 定 ， 
高 级 人 民法 院 复 核 时 ， 必 须 提审 被 告 人 。 

在 司法 实践 中 ， 合 议 庭 复核 死刑 案件 前 ， 先 由 承办 审判 员 对 案卷 材料 进行 全 
面 审查 。 如 果 需 要 查 对 某 些 事实 ， 承 办 审判 员 可 以 委托 原审 法 院 补充 调查 或 者 自 
行 调查 。 承 办 人 员 和 审查 结束 后 写 出 审查 报告 提交 合议 庭审 核 评议 。 评 议 时 ， 先 由 
承办 审判 员 详 细 报 告 案情 ， 提 出 处 理 意见 ， 然 后 由 合议 庭 成 员 进行 详细 评议 ， 并 
作出 结论 。 评议 应 坚持 少数 服从 多 数 原则 。 最 后 由 院 长 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 

第 三 ， 审 核 内 容 。 包 括 : 犯罪 事实 是 否 清 楚 〈 指 犯罪 的 时 间 、 地 点 、 手 
段 、 情 节 、 后 果 、 动 机 、 目 的 等 构成 犯罪 的 主客 观 情况 )、 证 据 是 否 确实 充分 、 
定罪 量刑 是 否 准确 、 犯 罪 主体 有 无 差错 〈 如 犯罪 主体 是 否 未 成 年 ， 审 判 时 是 否 
怀孕 ， 是 否 精神 病人 )、 审 核 诉 讼 过 程 是 否 违反 诉讼 程序 。 

3， 对 死刑 立即 执行 案件 复核 后 的 处 理 

最 高 人 民法 院 复核 死刑 案件 ， 应 根据 不 同情 况 作 出 不 同 处 理 〈 表 12-11): 


表 12-11 中 国 最 高 人 民法 院 对 死刑 复核 案件 依 不 同情 况 之 处 理 方式 [ZHM, 2007 
案件 的 不 同情 况 处 理 方 式 


a shel 由 最 高 人 民法 院 用 裁定 核准 死刑， 并 由 最 高 人 民 
HAER 法 院 院 长 签发 执行 死刑 命令 
WEA LB 
a > 年 被] 
死刑 ， 或 者 两 名 以 上 被 告 被 判 | ”由 最 高 人 民法 院 在 用 判决 核准 死刑 的 前 提 下 对 不 
当 部 分 予以 改判 


处 死刑 的 ， 原 判决 认定 事实 没 
有 错误 ， 但 对 部 分 犯罪 或 部 分 
被 告 人 不 应 当 判 处 死刑 

如 发 回 给 第 一 审 
人 民法 院 ， 应 按 第 一 

原 判 决 事实 不 清 ， 证 据 由 最 高 人 民法 院 裁定 不 予 | 审 程序 进行 ， 所 作 判 
不 足 或 者 违反 法 定 诉讼 程 | 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 原审 | 决 仍 为 第 一 审判 决 
序 ， 可 能 影响 公正 审判 人 民法 院 重新 审判 如 发 回 的 是 第 二 
审 人 民法 院 ， 应 按 第 
二 审 程序 进行 审判 

高 级 人 民法 院 对 中 级 人 民 复核 后 ， 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 200 条 的 规定 ， 
法 院 报 送 的 应 由 最 高 人 民法 院 | 高 级 人 民法 院 不 同意 判处 死刑 的 ， 可 以 提审 或 发 回 重 
核准 的 死刑 案件 进行 复核 新 审判 
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12.4.3 ”死刑 缓期 二 年 执行 案件 的 复核 程序 


死刑 缓期 二 年 执行 ， 是 我 国 独 有 的 一 种 行 之 有 效 的 刑罚 制度 。 它 不 是 
一 个 独立 的 刑 种 ， 而 是 属于 死刑 范畴 ， 是 对 死刑 的 一 种 特殊 执行 方法 ， 是 
贯彻 惩办 与 宽大 相 结合 、 区 别 对 待 和 坚持 少 杀 、 防 止 错 杀 政 策 的 重大 措施 。 
根据 《刑事 诉讼 法 》 的 规定 ， 判 处 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 应 纳入 死刑 复 
核 程序 的 范围 。 

1. 死刑 缓期 2 年 执行 案件 的 核准 权 

《刑事 诉讼 法 》 第 201 条 规定 :“ 中 级 人 民法 院 判处 死刑 缓期 2 年 执行 的 
案件 ， 由 高 级 人 民法 院 核准 .” 可 见 ， 死 刑 缓期 2 年 执行 的 案件 的 核准 权 一 律 
由 高 级 人 民法 院 统一 行使 。 死刑 缓期 2 年 执行 虽 属 死刑 范畴 , 但 司法 实践 证 明 ， 
绝 大 多 数 被 判处 死刑 缓期 2 年 执行 的 罪犯 ， 在 缓刑 期 内 由 于 表现 较 好 而 在 缓刑 
期 满 后 被 改 处 无 期 徒刑 ， 可 见 ， 死 刑 缓期 2 年 执行 本 身 就 在 很 大 程度 上 坚持 了 
少 杀 ， 并 防止 了 错 杀 。 而 且 ， 判 处 死刑 缓期 2 年 执行 的 案件 较 之 判处 死刑 立即 
执行 的 案件 相对 多 。 所 以 ， 为 了 及 时 处 理 案件 ， 简 化 手续 ， 对 此 类 案件 的 核准 
权 不 必 由 最 高 人 民法 院 统 一 掌握 ， 由 高 级 人 民法 院 行使 死刑 核准 权 是 较 切 实 可 
行 的 。 

2. 死刑 缓期 2 年 执行 案件 的 复核 

C1) 死刑 缓期 2 年 执行 案件 的 报请 复核 

中 级 人 民法 院 判处 死刑 缓期 2 年 执行 的 案件 ， 被 告 人 不 上 诉 、 检 察 院 不 
抗诉 的 ， 或 者 中 级 人 民法 院 二 审改 判 死刑 缓期 2 年 执行 的 案件 ， 应 将 全 部 案卷 
材料 、 证 据 及 案件 综合 报告 报 送 高 级 人 民法 院 复核 。 

高 级 人 民法 院 判 处 死刑 缓期 2 年 执行 的 案件 ， 被 告 人 不 上 诉 ， 检 察 
院 也 不 抗诉 以 及 高 级 人 民法 院 第 二 审改 判 死 刑 缓期 2 年 执行 或 维持 死缓 
原 判 的 裁定 ， 同 时 也 是 核准 死刑 缓期 2 年 执行 的 判决 、 裁 定 ， 不 必 再 行 
复核 。 

(2) 死刑 缓期 2 年 执行 的 复核 

根据 《刑事 诉讼 法 》 第 202 条 的 规定 ， 高 级 人 民法 院 复核 死刑 组 
期 2 年 执行 的 案件 ， 应 由 审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 。 复 核 时 应 提审 
被 告 人 。 

3. 对 死刑 缓期 2 年 执行 案件 复核 后 的 处 理 

高 级 人 民法 院 复核 死刑 缓期 2 年 执行 案件 后 ， 分 别 不 同情 况 作出 处 理 〈 表 
12-12): 
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表 12-12 中 国 高 级 人 民法 院 对 复核 死刑 缓期 2 年 执行 案件 
依 不 同情 况 之 处 理 方 式 ”[ 马 贵 翔 ，2003] 


案件 的 不 同情 况 处 理 方 式 
原 判 决 认定 事实 和 适用 法 律 正确 ， 量 由 高 级 人 民法 院 用 裁定 核准 死刑 组 
刑 适当 期 2 年 执行 
由 高 级 人 民法 院 直 接 改 判 
但 根据 最 高 人 民法 院 有 关 司 法 解 


a an 释 ， 若 高 级 人 民法 院 不 同意 判处 死刑 组 
原 判 决 认定 事实 没有 错误 ， 但 适用 法 | 期 2 年 执行 而 应 判处 死刑 立即 执行 时 ， 


， 律 有 错误 或 量刑 不 当 应 当 用 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 中 级 人 民法 
院 重新 审判 ， 不 宜 由 高 级 人 民法 院 直 接 
改判 

原 判 决 事实 不 清 、 证 据 不 足 或 原审 严 | ”由 高 级 人 民法 院 用 裁定 撤销 原 判 ， 

重 违反 诉讼 程序 可 能 影响 正确 判决 发 回 原审 人 民法 院 重新 审判 


12.5 审判 监督 程序 


12.5.1 审判 监督 程序 的 概念 和 意义 


1， 审 判 监督 程序 的 概念 

中 国 刑事 诉讼 中 的 审判 监督 程序 ， 是 指 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 为 了 纠正 
已 经 生效 的 判决 或 裁定 在 认定 事实 和 适用 法 律 上 存在 的 错误 ， 依 法 提起 并 对 案 
件 进行 重新 审判 的 一 种 特殊 诉讼 程序 。 

审判 监督 程序 通常 称 为 再 审 程序 。 两 个 概念 是 否 等 同 尚 有 和 争议。 审判 监 
督 程序 不 是 审判 监督 ， 只 能 说 是 审判 监督 的 部 分 内 容 。 审 判 监督 程序 也 不 是 法 
定 的 第 三 审 程序 ， 而 是 对 有 错误 的 生效 裁判 的 一 种 补救 性 措施 。 这 种 程序 只 能 
发 生 在 生效 判决 或 裁定 确 有 错误 的 前 提 下 ， 并 非 每 一 个 案件 都 有 这 种 程序 ， 司 
法 实践 中 绝 大 多 数 案件 没有 这 种 程序 。 审 判 监督 程序 既 可 以 为 被 告 人 的 利益 而 
提起 ， 也 可 以 为 被 告 人 的 不 利益 而 提起 。 提 起 审判 监督 程序 不 能 停止 原 判 决 、 
裁定 的 执行 。 

2， 审 判 监督 程序 与 第 二 审 程序 、 死 刑 复 核 程 序 的 区 别 

审判 监督 程序 作为 一 种 特殊 的 诉讼 程序 ， 与 第 二 审 程序 和 死刑 复核 程序 
相 比 较 ， 具 有 以 下 几 个 区 别 ( 表 12-13): 

第 一 ， 审 判 监督 程序 的 审理 对 象 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 其 
中 包括 业已 执行 完毕 的 裁判 。 第 二 审 程序 和 死刑 复核 程序 的 审理 对 象 是 尚未 发 
生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 。 


第 12 章 E žl 373 


表 12-13 中国 刑 事 诉 讼 系统 中 审判 监督 程序 与 第 二 审 
程序 、 死 刑 复核 程序 的 区 别 【{ 马 贵 翔 ，2003] 


特 ”点 审判 监督 程序 第 二 审 程序 死刑 复核 程序 


已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 
和 裁定 ， 其 中 包括 业已 执行 完 尚未 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 


毕 的 裁判 

































































Cl) ERA? | 因 帮 出 死 刊 关 
An 
法 律 规定 ， 有 权 提起 的 机 关 是 ARANT i 
提起 机 关 E, HARA 意 的 近亲 属 、 辩 护 人 “| 引起 ， 无 所 谓 
作出 判决 、 裁 定 的 法 院 和 上 级 is RD 
人 民法 院 、 上 级 人 民 检 察 院 (2) 提出 抗诉 的 | 提起 
`- a 权力 只 属 同 级 人 民 检 
察 院 
RACERMR. REE 
提起 条 件 | 认定 事实 或 适用 法 律 上 确 有 错 没有 实体 条 件 的 限制 
误 时 ， 才 能 提起 
aon 最 高 人 民法 院 、 上 级 人 民 原审 法 院 的 上 一 AN 
法 院 和 作出 判 次 、 裁 定 的 法 院 “| 级 人 民法 院 民法 六 
BE 
明确 规定 ， 但 
司法 实践 中 ， 
人 民法 院 作出 
CL) ARARA. Be EHAR. R 
定 生效 后 ， 如 发 现 判 决 、 裁 定 定 后 ， 应 在 上 
在 认定 事实 和 适用 法 律 上 确 有 受 法 定 的 上 诉 、 | 诉 、 抗 诉 期 限 
错误 ， 除 需 加 重 刑 罚 的 情形 要 | 抗诉 期 限 的 限制 届满 后 或 二 审 
seen | 受 追 诉 时 效 限制 外 ， 一 般 没有 判决 裁定 后 立 
ska | 期 限 的 限制 即 报 最 高 人 民 
法 院 或 高 级 人 
民法 院 核 准 ， 
没有 任何 理由 
拖延 






(2) 提起 次 数 不 受 限制 。 
依据 本 程序 重审 过 的 案件 ， 只 
要 发 现 判 决 、 裁 定 确 有 错误 ， 
就 可 以 再 提起 本 程序 ， 不 受 次 
数 限 制 

第 二 ， 法 律 将 提起 审判 监督 程序 的 权力 赋予 了 特定 的 机 关 和 人 员 。 依 照 
法 律 规 定 ， 有 权 提起 审判 监督 程序 的 机 关 是 作出 判决 、 裁 定 的 法 院 和 上 级 人 民 
法 院 、 上 级 人 民 检 察 院 。 与 此 不 同 ， 提 起 第 二 审 程序 的 权力 只 限于 当事人 和 他 
们 的 法 定 代理 人 或 经 被 告 人 同意 的 近亲 属 、 辨 护 人 ， 依 二 审 程序 提出 抗诉 的 权 
力 只 限于 同 级 人 民 检 察 院 。 而 死刑 复核 程序 是 因 作出 死刑 判决 、 裁 定 的 法 院 依 






对 于 同一 案件 只 能 进行 一 次 
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法 移送 而 引起 ， 无 所 谓 提起 。 

第 三 ， 提 起 审判 监督 程序 的 条 件 是 发 现 已 生效 的 判决 、 裁 定 在 认定 事实 
或 适用 法 律 上 确 有 错误 时 ， 才 能 提起 审判 监督 程序 。 而 第 二 审 程 序 则 没有 实体 
条 件 的 限制 ， 死 刑 复核 程序 也 没有 实体 条 件 限制 。 

第 四 ， 有 权 依 照 审判 监督 程序 审理 的 机 关 是 最 高 人 民法 院 、 上 级 人 民法 
院 和 作出 判决 、 裁 定 的 法 院 ， 而 第 二 审 程 序 的 审理 机 关 只 能 是 原审 法 院 的 上 一 
级 人 民法 院 。 死 刑 复核 程序 的 审理 机 关 只 能 是 最 高 人 民法 院 或 高 级 人 民法 院 。 

第 五 ， 审 判 监督 程序 的 提起 期 限 视 不 同情 况 而 定 。 提 起 次 数 不 受 限制 。 
人 民法 院 的 判决 、 裁 定 生效 后 ， 如 发 现 判决 、 裁 定 在 认定 事实 和 适用 法 律 上 确 
有 错误 ， 除 需 加 重 刑罚 的 情形 要 受 追 诉 时 效 限制 外 ， 一 般 没有 期 限 的 限制 ， 任 
何 时 候 都 可 以 提起 审判 监督 程序 。 依 据 审判 监督 程序 重审 过 的 案件 ， 只 要 发 现 
判决 、 裁 定 确 有 错误 ， 就 可 以 再 提起 审判 监督 程序 ， 不 受 次 数 限制 。 而 第 二 审 
程序 受 法 定 的 上 诉 、 抗诉 期 限 的 限制 , 死刑 复核 程序 法 律 虽 未 规定 明确 的 期 限 ， 
但 司法 实践 中 ， 人 民法 院 作出 死刑 判决 、 裁 定 后 ， 应 在 上 诉 、 抗 诉 期 限 届满 后 
或 二 审判 决 裁定 后 立即 报 最 高 人 民法 院 或 高 级 人 民法 院 核 准 ， 没 有 任何 理由 拖 
延 。 对 于 同一 案件 ， 第 二 审 程序 和 死刑 复核 程序 只 能 进行 一 次 。 

3. 审判 监督 程序 的 意义 

审判 监督 程序 是 实现 “不 枉 不 纵 ”、“ 有 错 必 纠 ” 方 针 的 最 后 一 道 法 律 屏 
障 。 中 国 司 法 工作 历来 坚持 “ 既 不 放纵 一 个 坏人 ， 也 不 军 枉 一 个 好 人 ”“ 有 
反 必 肃 ”“ 有 错 必 纠 ” 的 方针 。 在 刑事 诉讼 中 ， 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 
裁定 一 般 经 过 了 立案 、 侦 查 、 提 起 公诉 、 第 一 审 程序 。 为 了 保证 裁判 的 正确 性 ; 
很 多 案件 又 经 过 了 第 二 审 程序 ， 死 刑 案 件 又 经 过 死刑 复核 程序 ， 因 此 ， 已 经 生 
效 的 判决 、 裁 定 必须 维护 其 稳定 性 ， 不 得 随意 变更 或 撤销 ， 以 维护 法 律 的 严肃 
性 和 判决 、 裁 定 在 群众 中 的 威信 ， 这 是 刑事 诉讼 的 一 个 基本 法 则 。 但 是 ， 已 经 
生效 的 裁判 未 必 就 是 完全 正确 的 ， 事 实 上 由 于 种 种 原因 ， 有 些 生效 裁判 存在 着 
不 同 程度 的 错误 ， 有 时 甚至 是 完全 错误 的 。 审 判 监督 程序 的 确立 就 是 为 了 协调 
这 种 法 院 裁判 的 确定 性 和 真实 性 之 间 的 矛盾 ， 它 的 任务 是 依据 法 定 的 程序 和 条 
件 ， 对 原审 法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 刑事 判决 、 裁 定 在 认定 事实 和 适用 法 律 上 
是 否 确 有 错误 进行 全 面 审查 ， 以 纠正 错误 的 判决 、 裁 定 ， 维 持 正确 的 判决 、 裁 
定 ， 实 现 “ 有 错 必 纠 ”“ 不 枉 不 纵 ”， 以 达到 准确 地 打击 犯罪 ,保障 无 束 的 人 
不 受刑 事 追 究 ， 最 终 实现 刑事 诉讼 的 根本 目的 。 因 此 ， 审 判 监督 程序 至 少 具 有 
3 方面 的 意义 : 

(1) 有 利于 恢复 个 案 公正 ， 保 障 国家 刑罚 权 的 正确 行使 ; 

(2) 有 利于 保证 司法 体系 内 部 监督 的 落实 和 国家 法 律 适用 的 统一 ; 

(3) 有 利于 发 挥 司 法 体系 外 部 的 监督 作用 ， 增 强 司法 机 关 的 可 信和 度 和 
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权威 性 。 
12.5.2 ”审判 监督 程序 的 提起 


1. 提起 审判 监督 程序 的 材料 来 源 

提起 审判 监督 程序 需要 在 审查 各 种 证 明生 效 裁判 可 能 错误 的 材料 的 基础 
上 作出 决定 。 证 明生 效 裁判 有 错误 的 材料 可 能 来 源 于 各 种 渠道 。 

第 一 ， 当 事 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 的 申诉 。 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 、 
近亲 属 的 申诉 ， 是 指 他 们 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 不 服 ， 向 人 民法 院 
或 者 人 民 检 察 院 提出 重新 审查 的 请 求 。 

第 二 ， 人 民 和 群众 的 来 信 来 访 。 人 民 和 群众 的 来 信 来 访 是 指 机 关 、 团 体 、 工 
三 、 学 校 、 街 道 以 及 各 界 人 民 和 群众 对 生效 判决 、 裁 定 提出 的 意见 和 反映 。 

第 三 ， 司 法 机 关 自 行 发 现 的 裁判 不 当 的 案件 。 人 民 检 察 院 或 人 民法 院 对 
所 办 案件 都 应 当 进行 定期 或 不 定期 的 复查 ， 在 复查 案件 中 如 果 发 现 错误 ， 就 成 
为 提起 审判 监督 程序 的 材料 来 源 。 此 外 ， 司 法 机 关 通 过 报刊 、 社 会 传闻 等 途径 
自行 发 现 的 有 关 生 效 判决 、 裁 定 可 能 有 错误 的 材料 也 可 以 成 为 提起 审判 监督 程 
序 的 材料 来 源 。 

在 以 上 各 种 材料 来 源 中 ， 当 事 人 、 法 定 代理 人 及 其 近亲 属 的 申诉 占有 很 
大 比重 ， 是 提起 审判 监督 程序 的 主要 材料 来 源 。 

材料 来 源 仅仅 是 提起 审判 监督 程序 的 信息 。 有 材料 并 不 意味 着 必然 提起 
审判 监督 程序 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 接 到 申诉 后 ， 经 过 初步 审查 予以 登记 立 
案 后 ， 要 对 申诉 进行 实质 审查 ， 即 对 申诉 的 具体 内 容 进 行 审查 。 审 查 所 依据 的 
准则 有 两 个 ， 一 个 是 当事人 的 申诉 必须 提出 新 的 事实 与 理由 ， 这 是 据 以 审查 的 
基本 依据 和 线索 ， 提 不 出 新 的 事实 与 理由 ， 而 是 一 味 地 “ 鸣 竹 叫 届 ” 或 重复 
原案 已 经 审理 过 的 事实 、 理 由 ， 这 样 的 申诉 是 无 效 的 。 审 查 的 另 一 个 准则 是 ， 
经 过 审查 认为 原 判 决 或 裁定 确 有 错误 。 如 果 认 为 申诉 有 理 有 据 ， 原 案 确 有 错误 
的 ， 则 应 依法 提起 审判 监督 程序 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 203 条 的 规定 ， 提 出 
申诉 不 能 停止 原 判 决 、 裁 定 的 执行 。 

《人 民法 院 组 织 法 》 第 14 条 第 3 款 规定 :“ 各 级 人 民法 院 对 于 当事人 提 
出 的 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 的 申诉 ， 应 当 认 真 负责 处 理 。” 对 提起 
审判 监督 程序 的 材料 的 接受 和 审查 ， 虽 然 未 纳入 正式 再 审 的 程序 ， 但 本 质 上 也 
是 一 种 诉讼 活动 ， 必 须 认 真 对 待 。 

2. 提起 审判 监督 程序 的 条 件 

提起 审判 监督 程序 的 条 件 ， 也 称 再 审理 由 。 审 判 监督 程序 的 审理 客体 是 
人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 。 根 据 《刑事 诉讼 法 》 第 204 条 的 规 
定 ， 提 起 审判 监督 程序 的 条 件 是 : 
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第 一 ， 有 新 的 证 据 证 明 原 判决 、 裁 定 认 定 的 事实 确 有 错误 。 所 谓 新 证 据 
指 的 是 原 裁判 未 兽 审 查核 实 过 的 证 据 。 法 院 的 裁判 生效 后 ， 如 果 当 事 人 在 申诉 
中 提出 的 证 据 不 仅 是 过 去 未 曾 审查 核实 过 的 ， 而 且 这 些 证 据 的 出 现 足 以 证 明 原 
裁判 所 依据 的 证 据 系统 不 确实 或 不 充分 ， 就 应 提起 审判 监督 程序 。 

第 一 ， 据 以 定罪 量刑 的 证 据 不 确实 、 不 充分 或 者 证 明 案 件 事实 的 主要 证 
据 之 间 存 在 矛盾 。 当 事 人 在 申诉 中 昌 未 提出 新 的 证 据 ， 但 有 合理 的 理由 认为 原 
裁判 所 依据 的 证 据 不 确实 、 不 充分 ， 从 而 影响 到 案件 的 定罪 量刑 的 ， 或 者 发 现 
主要 证 据 之 间 存 在 无 法 解释 的 疑点 ， 也 应 提起 审判 监督 程序 。 

第 三 ， 适 用 法 律 上 确 有 错误 。 所 谓 适用 法 律 上 确 有 错误 ， 主 要 指 生效 裁 
判 所 依据 的 法 律 条 文 不 正确 “以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ”是 我 国 刑事 诉 
讼 的 一 项 基本 原则 ， 如 果 说 认定 事实 上 的 错误 使 原 裁判 失去 了 可 靠 的 基础 的 
话 ， 那 么 ， 适 用 法 律 上 的 错误 则 使 生效 裁判 失去 了 法 律 根据 。 因 此 ， 适 用 法 律 
错误 应 该 成 为 提起 审判 监督 程序 的 条 件 。 

一 般 来 说 ， 认 定 事实 有 错误 ， 必 然 导 致 适用 法 律 上 的 错误 ， 但 这 里 所 指 
的 适用 法 律 上 的 错误 ， 仅 指 原 判 认定 事实 正确 而 适用 法 律 错误 。 适 用 法 律 错 误 
直接 导致 了 定性 不 准 和 量刑 失当 ， 例 如 不 依据 有 关 法 律 规 定 判处 而 依据 有 关 政 
策 或 已 经 废止 的 法 律 判 处 ， 应 当 适 用 某 一 法 律 条 款 ， 却 没有 适用 该 条 款 ， 而 适 
用 了 男 一 条 款 ， 应 该 适用 的 一 般 法 律 条 款 没有 适用 却 只 适用 了 个 别 的 条 款 ， 应 
当 在 刑法 规定 的 量刑 幅度 内 判刑 却 超出 量刑 幅度 适用 了 减轻 或 加 重 刑罚 ， 或 者 
应 当 在 量刑 幅度 外 减轻 或 加 重 却 在 量刑 幅度 内 作 了 从 轻 或 从 重 的 判处 等 等 。 

此 外 ， 从 广义 上 理解 适用 法 律 错 误 ， 还 应 当 包括 适用 程序 法 上 的 错误 ， 
即 原审 严重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 可 能 影响 到 正确 裁判 。 司 法 机 关 要 正确 
处 理 案件 ， 不 仅 应 严格 遵守 实体 法 ， 也 应 严格 遵守 程序 法 ， 严 重 违 反 程序 法 ， 
可 能 影响 正确 裁判 时 ， 也 应 成 为 提起 审判 监督 程序 的 理由 ， 比 如 应 当 回避 的 司 
法 人 员 疫 有 回避 ， 非 法 剥夺 了 被 告 人 的 辩护 权 、 上 诉权 ; 死刑 案件 未 经 复核 就 
交付 执行 等 等 ， 均 应 作为 提起 审判 监督 程序 的 条 件 。 

第 四 ， 审 判 人 员 在 审理 案件 的 时 候 ， 有 贪污 受贿 ， 徇 私 舞弊 ， 枉 法 裁判 
行为 。 审 判 人 员 的 廉洁 自律 是 法 院 作出 正确 裁判 的 前 提 条 件 之 一 ， 如 果 审 判 人 
员 在 对 案件 作出 裁判 前 后 发 生 贪 污 受 贿 ， 徇 私 舞 弊 ， 枉 法 裁判 行为 ， 不 仅 严 重 
损害 法 院 的 公正 形象 ， 更 为 严重 的 是 导致 错误 的 裁判 结果 。 如 果 当 事 人 在 申诉 
中 有 证 据 证 明 审判 人 员 有 上 述 行为 ， 就 应 提起 审判 监督 程序 。 

3. 提起 审判 监督 程序 的 机 关 

提起 审判 监督 程序 的 机 关 也 叫 提 起 审判 监督 程序 的 主体 。 根 据 《 刑 事 诉 
讼 法 》 第 205 条 的 规定 ， 有 权 提 起 审判 监督 程序 的 机 关 包 括 以 下 三 种 情形 : 

第 一 ， 作 出 生效 裁判 的 人 民法 院 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 205 条 第 1 AME: 
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“各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现在 认 
定 事实 或 者 适用 法 律 上 确 有 错误 ， 必 须 提 交 审 判 委员 会 处 理 。” 可 见 ， 作 出 生 
效 裁判 的 人 民法 院 有 权 提 起 审判 监督 程序 。 提 起 审判 监督 程序 必须 由 院 长 提交 
审判 委员 会 讨论 决定 ， 而 院 长 本 人 无 权 提 起 审判 监督 程序 。 在 审判 实践 中 ， 如 
果 案件 经 过 了 第 二 审 程序 ， 应 由 第 一 审 法 院 向 第 二 审 法 院 反映 意见 ， 由 二 审 法 
院 院 长 提交 审判 委员 会 决定 提起 审判 监督 程序 。 

第 二 ， 最 高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 205 条 第 2 款 规 
定 :“ 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 上 级 人 
民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 
有 权 提审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。” 可 见 ， 最 高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 
有 权 提起 审判 监督 程序 。 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 、 上 级 人 民法 院 对 下 级 
人 民法 院 已 经 生效 的 判决 和 裁定 提起 审判 监督 程序 则 是 实现 监督 的 一 种 重要 方 
Ro 一般 来 说 ,作出 生效 判决 、 裁定 的 法 院 在 处 理 申诉 或 自行 复查 中 发 现 错误 ， 
都 会 主动 提起 审判 监督 程序 予以 纠正 ， 但 由 于 审判 水 平 、 本 位 主义 或 原 有 观点 
的 局 限 ， 有 的 错 判 案件 并 未 能 在 原审 法 院 得 到 纠正 。 所 以 ， 规 定 最 高 人 民法 院 
和 上 级 人 民法 院 有 提起 审判 监督 程序 的 权力 ， 则 弥补 了 这 一 缺陷 。 最 高 人 民法 
院 和 上 级 人 民法 院 提起 审判 监督 程序 的 主要 方式 是 提审 或 指令 再 审 。 所 请 
提审 ， 是 指 最 高 人 民法 院 或 上 级 人 民法 院 上 调 案件 ， 自 行 组 成 合议 庭 进行 重 
新 审判 。 所 谓 指令 再 审 ， 是 指示 或 命令 下 级 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 对 案件 
进行 重新 审理 。 司 法 实践 中 ， 最 高 人 民法 院 、 上 级 人 民法 院 一 般 对 案情 重大 、 
疑难 的 案件 或 原作 出 生效 裁判 的 法 院 坚持 己见 ， 久 拖 不 决 ， 不 宜 自行 审理 的 案 
件 实行 提审 ， 其 他 情况 下 一 般 实行 指令 再 审 。 

第 三 ， 最 高 人 民 检 察 院 和 上 级 人 民 检 察 院 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 205 条 第 3 
款 规定 :“ 最 高 人 民 检 察 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 
上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 
有 错误 ， 有 权 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 。” 此 条 规定 赋予 了 最 高 人 民 检 察 院 
和 上 级 人 民 检 察 院 提起 审判 监督 程序 的 权力 。 人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 
关 ， 对 人 民法 院 的 审判 活动 依法 行使 审判 监督 权 。 这 种 审判 监督 的 职权 不 仅 限 
于 一 审 、 二 审 程序 ， 而 且 及 于 审判 监督 程序 。 人 民 检 察 院 提起 审判 监督 程序 的 
方法 是 抗诉 ， 即 对 人 民法 院 错 误 裁判 的 一 种 法 定 抗议 形式 。 地 方 各 级 人 民 检 察 
院 如 果 发 现 同 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 确 有 错误 时 ， 无 权 直 
接 提出 抗诉 ， 应 当 将 案件 的 错误 情况 调查 清楚 ， 提 出 抗诉 意见 ， 报 请 上 一 级 人 
民 检 察 院 审查 决定 。 根 据 《 刑 事 诉讼 法 》 第 205 条 第 4 款 的 规定 :“ 人 民 检察 
院 抗诉 的 案件 ， 接 受 抗诉 的 人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭 重 新 审理 ， 对 于 原 判 决 事 
实 不 清楚 或 者 证 据 不 足 的 ， 可 以 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。 
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12.5.3 ”再 审 案件 的 审判 程序 


再 审 案件 的 审判 程序 是 指 人 民法 院 对 已 经 提起 审判 监督 程序 的 案件 进行 

和 入 
.重新 审判 的 法 院 

RE OSTALE) $ 205 条 的 规定 重新 审判 的 法 院 可 能 是 最 高 人 民 
法 院 ， 也 可 能 是 地 方 各 级 人 民法 院 。 人 民法 院 有 权 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 
判决 和 裁定 决定 再 审 ， 最 高 人 民法 院 、 上 级 人 民法 院 有 权 提 审 或 指令 下 级 人 民 
法 院 再 审 。 上 级 人 民法 院 可 以 是 任何 上 级 人 民法 院 , 不 仅仅 指 上 一 级 人 民法 院 。 
最 高 人 民法 院 或 上 级 人 民法 院 的 提审 或 指令 再 审 ， 既 可 能 是 针对 原 一 审 生效 的 
判决 和 裁定 ， 也 可 能 指 原 二 审 生效 的 判决 和 裁定 。 

2. 重新 审判 的 程序 

(1) 重新 审判 的 审判 组 织 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 206 条 规定 :“ 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审 
- 判 的 案件 ， 应 当 另 行 组 成 合议 庭 进行 。” 根 据 此 条 规定 ， 原 审 合议 庭 不 能 继续 
审理 再 审 案件 。 如 果 是 人 民法 院 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 决定 再 
审 或 上 级 人 民法 院 指 令 再 审 的 ， 应 指定 另外 的 审判 员 〈 第 一 审 包括 陪审 员 ) 组 
成 新 的 合议 庭 。 这 是 为 了 避免 原审 合议 庭 因 受 已 有 观点 的 影响 而 先入 为 主 或 固 
执 己见 ， 从 而 确保 客观 公正 地 进行 再 审 。 如 果 是 由 上 级 人 民法 院 提 审 的 ， 合 议 
庭 自然 改变 ， 不 存在 另行 组 织 的 问题 。 

(2) 重新 审判 的 程序 

《刑事 诉讼 法 》 第 206 条 规定 ， 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审判 的 
案件 ， 如 果 原 来 是 第 一 审 案件 ， 应 当 依照 第 一 审 程序 进行 审判 ， 所 作 的 判决 、 
裁定 可 以 上 诉 、 抗 诉 ， 如 果 原 来 是 第 二 审 案件 ， 或 者 是 上 级 人 民法 院 提 审 的 案 
件 ， 应 当 依照 第 二 审 程序 进行 审判 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 是 终审 的 判决 、 裁 定 。 
此 条 规定 确立 了 对 决定 再 审 案件 重新 审判 程序 的 基本 原则 。 

根据 最 高 人 民法 院 《关于 刑事 再 审 案件 开庭 审理 程序 的 具体 规定 》， 依 第 
一 审 程序 或 第 二 审 程序 开庭 审理 的 刑事 再 审 案件 包括 审 前 准备 及 法 庭审 理 。 

第 一 ， 依 照 第 一 审 程序 或 第 二 审 程序 开庭 审理 的 刑事 再 审 案件 的 审 前 准 
备 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 刑事 再 审 案 件 开庭 审理 程序 的 具体 规定 》， 以 有 
新 的 证 据 证 明 原 判决 、 裁 定 认 定 的 事实 确 有 错误 为 由 提出 抗诉 ， 但 抗诉 书 未 附 
有 新 的 证 据 目 录 、 证 人 名 单 和 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 在 
7 日 内 补充 ;经 补充 后 仍 不 完备 或 逾期 不 补 的 ， 裁 定 维持 原 判 。 以 有 新 的 证 据 
证 明 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 确 有 错误 为 由 提出 申诉 的 ， 应 当 同 时 附 有 新 的 证 
AR. 证 人 名 单 和 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 。 需 要 申请 人 民法 院 调 取 证 据 的 ， 
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应 当 附 有 证 据 线 索 。 未 附 有 的 ， 应 当 在 7 日 内 补充 ， 经 补充 后 仍 不 完备 或 逾期 
不 补 的 ， 应 当 决 定 不 予 受理 。 

人 民法 院 审理 下 列 再 审 案件 应 当 依 法 开庭 审理 ;依照 第 一 审 程序 审理 的 ; 
依照 第 二 审 程序 需要 对 事实 或 者 证 据 进行 审理 的 ， 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程 
序 提出 抗诉 的 ， 可 能 对 原审 被 告 人 【原审 上 诉 人 ) 加 重 刑罚 的 ， 有 其 他 应 当 开 
庭审 理 情 形 的 。 

下 列 再 审 案件 可 以 不 开庭 审理 : 原 判 决 、 裁 定 认 定 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 
充分 ， 但 适用 法 律 错误 ， 量 刑 哺 重 的 ，1979 年 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 
施行 以 前 作出 裁判 的 ， 原 审 被 告 人 【原审 上 诉 人 )、 原 审 自诉 人 已 经 死亡 ， 或 
者 丧失 刑事 责任 能 力 的 ， 原 审 被 告 人 【原审 上 诉 人 ) 在 交通 十 分 不 便 的 边远 地 
区 监狱 服刑 ， 提 押 到 庭 确 有 困难 的 ， 但 若 属 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 ， 人 民法 院 
应 征 得 人 民 检 察 院 的 同意 ， 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 决定 再 审 ， 按 “规定 ” 
第 9 条 第 4 项 规定 ， 经 两 次 通知 ， 人 民 检 察 院 不 派 员 出 庭 的 。 

人 民法 院 在 开庭 审理 前 ， 应 当 进 行 下 列 工作 : 确定 合议 庭 的 组 成 人 员 ; 
将 再 审 决 定 书 、 申 诉 书 副本 至 述 在 开庭 30 日 前 ， 重 大 、 疑 难 案件 至 迟 在 开庭 
60 日 前 送 达 同 级 人 民 检 察 院 并 通知 其 查阅 案卷 和 准备 出 庭 ， 将 再 审 决 定 书 或 
抗诉 书 副本 至 迟 在 开庭 30 日 以 前 送 达 原 审 被 告 人 原审 上 诉 人 )， 告 知 其 可 以 
委托 辩护 人 ， 或 者 依法 为 其 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律师 担任 辩护 人 ; PRE 
开庭 15 日 前 ， 重 大 、 疑 难 案件 至 述 在 开庭 60 日 前 ， 通 知 辩护 人 查阅 案卷 和 准 
备 出 庭 ; 将 开庭 的 时 间 、 地 点 在 开庭 7 日 以 前 通知 人 民 检 察 院 ， 传 唤 当 事 人 ， 
通知 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 人、 证人、 鉴定 人 和 翻译 人 员 ， 传 票 和 通知 书 至 迟 在 开 
庭 7 日 以 前 送 达 ;公开 审判 的 案件 ， 在 开庭 7 日 以 前 先期 公布 案由 、 原 审 被 告 
A OR EVEAD 姓名 、 开 庭 时 间 和 地 点 。 

人 民法 院 应当 在 开庭 30 日 前 通知 人 民 检 察 院 、 当 事 人 或 者 辩护 人 查阅 、 复 制 
双方 提交 的 新 证 据 目录 及 新 证 据 复印 件 、 照 片 。 人 民法 院 应 当 在 开庭 15 日 前 通知 
控 辩 双方 查阅 、 复 制 人 民法 院 调 取 的 新 证 据 目 录 及 新 证 据 复印 件 、 照 片 等 证 据 。 

第 二 ， 依 照 第 一 审 程序 或 第 二 审 程序 开庭 审理 的 刑事 再 审 案件 的 法 庭审 
理 。 根 据 最 高 人 民法 院 《关于 刑事 再 审 案件 开庭 审理 程序 的 具体 规定 》， 人 民 
法 院 决定 再 审 的 ， 由 合议 庭 组 成 人 员 宣读 再 审 决定 书 。 根 据 人 民 检 察 院 提出 抗 
诉 进行 再 审 的 ， 由 公诉 人 宣读 抗诉 书 。 当 事 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 提出 申 
诉 的 由 原审 被 告 人 (原审 上 诉 人 ) 及 其 辩护 人 陈述 申诉 理由 。 在 审判 长 主持 下 ， 
就 控 辩 双方 有 争议 的 问题 ， 进 行 法 庭 调查 和 辩论 。 在 审判 长 主持 下 ， 控 辩 双 方 
对 提出 的 新 证 据 或 者 有 异议 的 原审 据 以 定罪 量刑 的 证 据 进 行 质证 。 进 入 辩论 阶 
段 ， 原 审 被 告 人 (原审 上 诉 人 〉 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 提出 申诉 的 ， 先 由 原 
RREA AREWO 及 其 辩护 人 发 表 辩 护 意见 ， 然 后 由 公诉 人 发 言 、 被 害 人 
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及 其 代理 人 发 言 。 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 提出 申诉 的 ， 先 由 被 害 人 及 其 
代理 人 发 言 ， 公 诉 人 发 言 ， 然 后 由 原审 被 告 人 【原审 上 诉 人 ) 及 其 辩护 人 发 表 辩 
护 意见 。 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 ， 先 由 公诉 人 发 言 ， 被 害 人 及 其 代理 人 发 言 ， 然 
后 由 原审 被 告 人 原审 上 诉 人 ) 及 其 辩护 人 发 表 辩 护 意见 。 既 有 申诉 又 有 抗诉 的 ， 
先 由 公诉 人 发 言 ， 后 由 申诉 方 当事人 及 其 代理 人 或 者 辩护 人 发 言 或 者 发 表 辩护 意 
见 ， 然 后 由 对 方 当事人 及 其 代理 人 或 辩护 人 发 言 或 者 发 表 辩护 意见 。 

(3) 重新 审判 的 期 限 

《刑事 诉讼 法 》 对 提起 审判 监督 程序 的 案件 的 审理 期 限 作出 了 明确 规定 ， 
第 207 条 第 1 款 规定 :“ 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审判 的 案件 ， 应 当 在 作 
出 提审 、 再 审 决定 之 日 起 3 个 月 以 内 审结 ， 需 要 延长 期 限 的 ， 不 得 超过 6 个 月 。” 
第 207 条 第 2 款 规定 :“ 接 受 抗诉 的 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 审理 抗诉 的 案 
件 ， 审 理 期 限 适用 前 款 规 定 ， 对 需要 指令 下 级 人 民法 院 再 审 的 ， 应 当 自 接受 抗 
诉 之 日 起 一 个 月 以 内 作出 决定 ， 下 级 人 民法 院 审理 案件 的 期 限 适 用 前 款 规定 。” 

3、， 重 新 审判 对 再 审 案件 的 处 理 

再审 案件 经 过 重新 审理 后 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 ( 表 12-14): 


表 12-14 中 国法 院 对 再 审 案件 依 不 同情 形 所 作 之 处 理 ”[ 马 贵 翔 ，2003] 


序 号 案件 的 不 同情 形 处 理 结 果 

原 判决 、 裁 定 认定 事实 和 适用 法 应 当 裁 定 驭 回 申 诉 或 者 抗 
律 正确 ， 量 刑 适当 诉 ， 维 持原 判 

应 当 改 判 

按 第 二 审 程序 审理 的 案件 ， 
认为 必须 判处 被 告 人 死刑 立即 执 
行 的 ， 直 接 改判 后 ， 应 报请 最 高 
人 民法 院 核准 

应 当 撤 销 原 判 决 、 裁 定 ， 重 
新 定罪 量刑 ， 并 决定 执行 的 刑罚 







原 判决 、 裁 定 认定 事实 没有 错 
误 ， 但 适用 法 律 有 错误 ， 或 者 量刑 不 
当 的 








应 当 对 被 告 人 实行 数 罪 并 罚 的 案 
件 ， 原 判决 、 裁 定 没 有 分 别 定罪 量刑 













(1) 按 第 二 审 程序 审理 的 案件 ， 可 以 在 查 清 事 实 后 改判 
原 判 决 、 裁 定 认 定 事实 不 清 或 证 据 不 足 也 可 以 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 
原审 人 民法 院 重新 审判 


应 当 参 照 《解释 》 第 176 条 
第 4 项 规定 ， 判 决 宣告 被 告 人 
无 罪 






(2) 原 判决 、 裁 定 认 定 事实 不 
清 ， 证 据 不 足 ， 经 再 审 仍 无 法 查 清 ， 
证 据 不 足 ， 不 能 认定 原审 被 告 人 有 罪 

根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 刑事 再 审 案件 开庭 审理 程序 的 具体 规定 》， 除 人 
民 检 察 院 抗诉 的 以 外 ， 再 审 一 般 不 得 加 重 原 审 被 告 人 《〈 原 审 上 诉 人 ) 的 刑罚 。 
再 审改 判 宣告 无 罪 并 依法 享有 申请 国家 赔偿 权利 的 当事人 ， 宣 判 时 ， 合 议 庭 应 
当 告 知 该 当事人 在 该 判决 发 生 法 律 效力 后 即 有 申请 国家 赔偿 的 权利 。 





各 种 刑罚 的 执行 (13.2 


天 

| By 
aaf 
zaf 
2 i 


暂 予 监 外 执 | 减刑 和 假释 
(13.3.2) (13.3.3) 


判 的 反映 和 申 
(13.3.5) 





图 13-0 第 13 章 CUT) 基本 知识 结构 ”[ 常 远 、 叶 涛 ，2002] 


13.1 执行 概述 


13.1.1 刑事 执行 概述 


1. 执行 的 概念 
刑事 诉讼 中 的 执行 是 指 有 关 国 家 机 关 为 了 实现 生效 裁判 确定 的 刑罚 内 容 
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而 进行 的 活动 。 包 括 对 确定 的 刑罚 给 予 一 定 限度 的 变更 和 调整 ， 如 执行 过 程 中 
的 减刑 、 假 释 、 赦 免 等 都 是 对 生效 裁判 已 经 确定 的 刑罚 的 一 定 程度 的 变更 和 调 
整 。 根 据 我 国 现行 有 关 刑 事 诉讼 法 律 的 规定 ， 人 民法 院 负责 死刑 〈 不 含 死缓 )、 
罚金 刑 、 没 收 财产 、 无 罪 判 决 和 免除 刑罚 判决 的 执行 ， 公 安 机关 负 责 管制 、 拘 
役 、 拘 役 的 缓刑 、 有 期 徒刑 的 缓刑 、 暂 予 监 外 执行 、 和 剥夺 政治 权利 等 刑罚 的 执 
47; 监狱 负责 罪犯 为 成 年 人 的 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 、 死 刑 缓期 2 年 执行 等 刑罚 
的 执行 ， 未 成 年 犯 管教 所 负责 未 成 年 罪犯 的 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 等 刑罚 〈 根 据 
《监狱 法 》 规 定 ， 未 成 年 罪犯 在 成 年 以 后 ， 如 果 剩 余 刑 期 不 超过 两 年 的 ， 仍 可 
以 在 未 成 年 犯 管教 所 接受 改造 ) 的 执行 ， 人 民 检 察 院 对 执行 情况 进行 监督 。 

执行 是 刑事 诉讼 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 五 个 主要 阶段 的 最 后 一 
个 阶段 ， 包 括 交付 执行 和 变更 执行 两 种 情况 。 交 付 执行 是 人 民法 院 将 已 经 发 生 
法 律 效力 的 裁判 交付 执行 机 关 的 活动 或 者 自己 实施 已 经 生效 裁判 的 内 容 的 活 
动 。 变 更 执行 是 指 在 裁判 确定 的 刑罚 执行 过 程 中 出 现 了 法 定 情况 ， 由 人 民法 院 
将 原 裁判 予以 变更 的 活动 。 

2. 刑事 执行 的 特征 

刑事 执行 具有 以 下 三 个 特征 : 

C1) 合法 性 。 执 行 是 一 种 刑事 司法 活动 ， 直 接 关 系 到 公民 的 人 身 权 利和 财 
产权 利 的 保护 和 刑事 诉讼 目的 的 实现 ， 因 此 ， 执 行 必 须 受 到 严格 的 限制 ， 这 种 
严格 的 限制 就 是 执行 必须 由 法 定 的 国家 机 关 进 行 ， 执 行 必须 依据 人 民法 院 已 经 
作出 的 生效 的 裁判 。 对 于 尚未 发 生 法 律 效 力 的 裁判 ， 一 律 不 得 交付 执行 ， 但 判 
处 被 告 人 无 罪 、 免 除 被 告 人 刑事 处 罚 的 除外 。 交 付 执行 时 ， 必 须 做 到 法 律 文书 
齐全 ， 变 更 执行 时 ， 必 须 按 规 定 程序 报请 人 民法 院 裁定 ， 不 得 随意 变更 。 

(2) 及 时 性 。 判 决 、 裁 定 一 旦 发 生 法 律 效力 就 必须 立即 执行 ， 任 何人 不 得 
以 任何 理由 拖延 执行 的 时 间 ， 这 是 刑事 诉讼 效率 原则 的 要 求 。 无 故 拖延 生效 判 
决 的 执行 ， 就 会 使 判决 失去 法 律 的 严肃 性 ， 也 可 能 因此 失去 执行 的 机 会 ， 公 民 
的 合法 权益 就 会 受到 不 该 有 的 损害 。 

(3) 强制 性 。 执 行 以 国家 强制 力 为 后 盾 ， 对 一 切 国 家 机 关 、 社 会 组 织 和 社 
会 成 员 都 有 拘束 力 ， 特 别 是 对 犯罪 人 ， 无 论 其 是 否 同 意 判 决 ， 都 要 予以 执行 。 
如 果 抗 拒 执行 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 就 会 受到 法 律 的 制裁 。 
中 国 《刑法 》 第 157 条 规定 ， 拒 不 执行 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 
定 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 罚 金 或 剥夺 政治 权利 。 

3. 刑事 执行 的 作用 

执行 作为 刑事 诉讼 的 最 后 一 个 阶段 ， 其 地 位 和 作用 都 十 分 重要 。 通 过 执 
行 才 能 使 审判 的 结果 得 以 实现 ， 使 刑事 诉讼 的 根本 任务 得 以 实现 。 执 行 的 作用 
有 具体 表现 为 : C) 使 罪犯 受到 应 有 的 惩罚 和 教育 ， 并 在 执行 中 被 改造 成 为 弃 恶 
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从 善 、 自 食 其 力 、 不 再 危害 社会 并 且 能 够 重 返 社 会 的 新 人 ， 实 现 刑罚 特殊 预防 
的 目的 。(2) 使 无 罪 和 免除 刑罚 的 在 押 人 能 够 得 到 立即 释放 ， 切 实 保障 公民 的 
合法 权益 。(3) 教育 公民 自觉 遵守 法 律 ， 同 时 做 戒 社会 上 的 不 稳定 分 子 ， 起 到 预 
防 、 减 少 犯罪 的 一 般 预 防 作 用 。(4) 能 够 检验 生效 判决 的 正确 性 和 社会 效果 。 

4. 刑事 执行 的 目的 和 原则 

刑事 执行 的 目的 有 其 发 展 变迁 的 过 程 ， 从 世界 范围 看 ， 以 报应 、 威 慑 为 
内 容 的 刑事 执行 目的 在 近 现代 已 经 被 以 教育 和 改造 为 内 容 的 刑事 执行 目的 所 取 
代 。 这 种 变迁 的 原因 是 刑事 执行 的 社会 意义 日 益 受 到 重视 ， 即 刑罚 执行 重 在 教 
育 改造 罪犯 ， 使 罪犯 成 为 自食其力 的 人 ， 不 再 危害 社会 ， 以 调和 犯罪 人 和 社会 
整体 之 间 因 犯罪 产生 的 冲突 。 这 种 以 教育 和 改造 为 主要 内 容 的 刑事 执行 目的 得 
到 了 世界 各 国 的 普遍 认可 。 在 这 种 刑事 执行 目的 的 影响 下 ， 形 成 了 现代 刑事 执 
行 的 四 个 原则 : 

(1) 法 制 原则 。 罪 犯 只 受 判 决 中 明确 的 刑罚 ， 不 得 再 对 罪犯 施加 任何 
刑罚 ， 罪 犯 在 合法 权利 受到 侵害 时 有 权 寻 求法 律 保 护 ， 执 行 机 关 应 给 予 受刑 
者 陈述 意见 的 机 会 。 

(2) 人 道 原则 。 在 刑事 执行 中 ， 要 尊重 罪犯 的 人 格 ， 给 予 必要 的 生活 用 品 、 
适当 的 劳动 报酬 和 休息 日 ， 保 护 其 身心 健康 ， 保 证 受刑 者 生病 能 够 得 到 治疗 。 

(3) 自食其力 原则 。 在 执行 中 ， 强 制 罪 犯 劳动 ， 使 其 养 成 劳动 习惯 ， 
学 会 一 定 谋 生 技 能 ， 做 到 自食其力 ， 以 减轻 社会 负担 ， 并 减少 其 再 犯罪 的 
可 能 。 

(4) 重 返 社会 原则 。 在 执行 中 要 启发 、 培 养 罪犯 的 自尊 心 、 责 任 感 ， 使 其 
能 逐步 适应 社会 生活 ， 能 重新 被 自己 的 亲人 、 家 庭 所 接受 ， 不 因 被 家 庭 、 社 会 
抛弃 以 致 继续 危害 社会 。 

与 上 述 近 现代 刑事 执行 的 原则 相 一 致 ， 在 近 现 代 逐 步 形成 的 刑事 执行 制度 有 : 

(1) 对 罪犯 实行 分 关 分 押 制 度 。 对 罪犯 实行 分 关 分 押 有 利于 避免 恶习 传 
染 ， 同 时 便于 因 人 施 教 个 别 改 造 ， 使 罪犯 能 够 尽快 重 返 社会 。 

(2) 实行 监 外 执行 制度 。 缓 刑 、 假 释 等 是 监 外 执行 的 具体 做 法 。 对 罪犯 实 
行 监 外 执行 ， 使 罪犯 不 失去 人 身 自 由 ， 保 持 与 社会 的 联系 ， 有 利于 罪犯 在 服刑 
完毕 后 重 返 社会 。 

(3) 补充 和 完善 罪犯 的 各 项 权利 。 通 过 补充 和 完善 罪犯 的 各 项 权利 ， 使 服 
刑 人 的 人 格 不 受 侮辱 ， 保 持 做 人 的 尊严 ， 有 利于 其 重新 做 人 和 重 返 社会 。 


13.1.2 执行 的 主体 和 客体 


1. 执行 的 主体 
执行 的 主体 是 依法 享有 执行 法 院 作出 的 已 经 生效 的 判决 、 裁 定 的 权力 的 
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国家 机 关 。 在 西方 ,执行 的 主体 一 般 有 法 院 判决 裁判 所 、 行 刑 或 者 执行 裁判 所 、 
官方 设置 的 社会 保护 观察 组 织 。 在 我 国 ， 执 行 的 主体 有 法 院 、 公 安 机 关 、 监 狱 
等 机 关 。 

执行 主体 有 各 自 的 职权 管辖 范围 ， 在 执行 中 是 否 给 予 受 刑 人 员 缓 刑 、 监 
外 执行 ， 或 者 是 否 能 减刑 、 假 释 、 累 进 处 遇 、 休 假 、 保 护 观 察 许可 等 方面 既 
有 明确 的 分 工 ， 又 有 协作 和 监督 。 执 行 主体 在 职权 管辖 上 的 分 工 和 互相 监督 ， 
世界 各 国 各 有 特点 ， 主 要 有 四 种 类 型 

(1) 法 院 〈 判 决 裁判 所 ) 的 权力 只 限于 确定 犯罪 事实 、 定 罪 量 刑 等 审判 活 
Bh, 执行 活动 的 主要 目的 和 任务 是 教育 改造 罪犯 执行 活动 由 专家 (心理 学 家 、 
精神 病 学 家 、 社 会 福利 学 家 ) 和 执行 官员 组 成 的 专门 机 构 负责 。 这 种 类 型 的 国 
家 以 美国 、 瑞 典 为 代表 。 

(2) 法 院 〈 判 决 裁判 所 ) 除了 有 定罪 量刑 的 权力 ， 还 有 决定 事后 变更 的 部 
分 权力 ,如 用 其 他 刑罚 方法 替代 自由 刑 的 执行 ,并 保留 对 执行 裁判 所 的 监督 权 。 
执行 裁判 所 则 有 权 决 定 执行 顺序 和 由 何 种 场所 执行 ， 按 何 种 累进 处 遇 计划 执 
行 ， 能 否 有 条 件 提 前 释放 等 。 

《3) 法 院 〈 判 决 裁判 所 ) 一 方面 可 在 判决 时 确定 在 何 种 场所 执行 ， 另 一 方 
面 对 判 决 开 始 执行 后 能 否 给 罪犯 优 遇 处 置 ， 能 否 累 进 处 遇 ， 甚 至 减刑 、 假 释 作 
出 决定 。 采 取 这 种 类 型 的 国家 以 日 本 、 意 大 利和 我 国 为 代表 。 

(4) 在 执行 中 增加 第 三 种 权力 的 监督 ， 如 有 的 国家 派 司 法 部 的 官员 在 执行 
机 构 中 任职 ， 有 权 到 执行 场所 做 定期 查访 ， 可 以 变更 确定 的 判决 和 执行 方法 。 
我 国 则 由 检察 机 关 在 监狱 等 执行 场所 中 设置 检察 官 ， 负 责 查处 劳动 改造 机 关 官 
员 的 徇私 舞弊 、 贪 污 等 违法 犯罪 ， 访 查 并 受理 罪犯 对 判决 和 待遇 的 申诉 意见 ， 
并 可 对 法 院 和 劳改 机 关 作出 的 减刑 、 假 释 、 监 外 执行 等 决定 进行 监督 ， 对 于 违 
法 的 决定 ， 有 权 提 出 纠正 意见 或 者 提出 抗诉 。 这 种 类 型 显然 对 防止 执行 中 的 错 
误 和 舞弊 现象 有 积极 作用 。 

根据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 人 民法 院 是 交付 执行 机 关 。 人 民法 院 在 
判决 、 裁 定 生效 后 ， 依 照 案 件 的 性 质 和 刑罚 的 不 同 交付 不 同 的 执行 机 关 执 
行 。 我 国 的 刑事 判决 、 裁 定 的 执行 机 关 包 括 人 民法 院 、 公 安 机 关 、 监 狱 。 
具体 来 讲 ， 人 民法 院 负责 无 罪 判 决 、 免 除 刑罚 判决 、 罚 金 刑 判决 、 没 收 财 
产 判 次 和 死刑 判决 的 执行 ， 监狱 和 未 成 年 犯 管教 记 负 责 有 期 徒刑 、 无 期 徒 
刑 和 死刑 缓期 2 年 执行 判决 的 执行 ， 对 于 在 交付 执行 前 剩余 刑期 在 1 年 以 
下 的 罪犯 ， 由 看 守 所 代为 执行 ， 公 安 机 关 负 责 管制 、 拘 役 、 拘 役 的 缓刑 、 
有 期 徒刑 的 缓刑 、 剥 夺 政 治 权 利 、 假 释 等 判决 、 裁 定 和 暂 予 监 外 执行 的 决 


中 累进 处 遇 制 度 是 西方 国家 对 自由 刑 执行 的 一 项 重要 制度 。 它 是 随 着 罪犯 教育 改造 程度 或 者 其 表现 成 
绩 的 逐步 上 升 ， 执 行 机 关 对 罪犯 采取 的 强制 措施 和 待遇 逐渐 转 好 的 制度 。 下 文 将 有 详细 论述 。 
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定 的 执行 。 

2. 执行 的 客体 

执行 的 客体 是 人 民法 院 作 出 的 生效 的 判决 和 裁定 。 中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 
第 208 条 规定 ， 判 决 和 裁定 在 发 生 法 律 效力 后 执行 。 法 国 刑事 诉讼 法 典 规 
定 ， 只 有 在 决定 变 成 终审 判决 后 ， 方 可 付 诸 执行 。 这 两 种 立法 例 事 实 上 都 
规定 只 有 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 是 执行 的 客体 。 根 据 中 国 《 刑 事 
诉讼 法 》 第 208 条 第 2 款 和 《人 民法 院 组 织 法 》 第 13 条 的 规定 ， 发 生 法 
律 效力 的 判决 和 裁定 包括 : (1) 已 过 法 定期 限 没 有 上 诉 、 抗 诉 的 判决 和 裁 
定 ; (2) 终审 的 判决 和 裁定 ， 包 括 中 级 人 民法 院 的 第 二 审判 决 和 裁定 、 高 
级 人 民法 院 第 二 审 的 判决 和 裁定 ， 最 高 人 民法 院 的 判决 和 裁定 ; G) 高 级 
人 民法 院 核准 的 死刑 组 期 二 年 执行 的 判决 ，(4) 最 高 人 民法 院 核准 的 死刑 
的 判决 。 


13.2 ”各 种 刑罚 的 执行 


13.2.1 死刑 立即 执行 判决 的 执行 


和 死刑 又 称 生 命 刑 或 极刑 ， 是 刑罚 体系 中 最 严厉 的 一 种 刑罚 ， 因 此 ， 世 界 
各 国 刑事 诉讼 法 对 死刑 执行 程序 一 般 都 做 了 比较 严格 的 规定 ， 以 保证 死刑 执行 
的 准确 无 误 。 如 《日 本 刑事 诉讼 法 》 第 477 条 规定 :“ 死 刑 ， 应 当 在 检察 官 、 
检察 事物 官 及 监狱 长 或 者 其 代理 人 在 场 的 情况 下 执行 。” 第 478 条 规定 :“ 执 
行 死刑 时 在 场 的 检察 事物 官 应 当 制 作 执行 情况 书 ， 并 与 检察 官 及 监狱 长 或 者 其 
代理 人 共同 在 执行 情况 书 上 签名 、 盖 章 。” 我 国 《 刑 法 》 第 48 条 规定 ， 死 刑 
只 适用 于 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 。 对 于 应 当 判 处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 如 果 不 是 
必须 立即 执行 的 ， 可 以 判处 死刑 同时 宣告 缓期 2 年 执行 。 死 刑 除 依法 由 最 高 人 
民法 院 判决 的 以 外 ， 都 应 当 报 请 最 高 人 民法 院 核准 。 死 刑 缓期 执行 的 ， 可 以 由 
高 级 人 民法 院 判决 或 者 核准 。 

L 法 定 的 死刑 的 罪名 

根据 现行 刑法 分 则 的 规定 ， 我 国 目前 规定 有 死刑 的 罪名 一 共有 68 种 ， 分 
别 是 : 

(1) 刑法 分 则 第 1 章 危 害 国家 安全 罪 中 有 7 HH: TAL, BALE, BM 
国家 罪 ， 分 裂 国家 罪 ， 投 收 叛变 罪 ， 间 谍 罪 ， 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 
提供 国家 秘密 、 情 报 罪 ， 资 敌 罪 ; 

(2) 刑法 分 则 第 2 章 危 害 公 共 安 全 罪 中 有 14 种 : 放火 罪 ， 决 水 罪 ， 爆 炸 
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罪 ， 投 放 和 危险 物 质 罪 ， 以 危险 方法 危害 公共 安全 罪 ， 破 坏 交 通 工 具 罪 ， 破 坏 交 
通 设施 罪 ,破坏 电力 设备 罪 , 破坏 易 燃 易 爆 设备 罪 , 支持 航空 器 罪 ， 抢 动 枪支 、 
弹药 、 爆 炸 物 、 危 险 物质 罪 ， 非 法 制造 、 买 卖 、 运 输 、 邮 寄 、 储 存 枪 支 、 弹 药 、 
爆炸 物 罪 ， 非 法 制造 、 买 卖 、 运 输 、 储 存 危险 物质 罪 ， 盗 窃 、 抢 夺 检 支 、 弹 药 、 
爆炸 物 、 和 危险 物质 罪 ; 

(3) 刑法 分 则 第 3 章 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 中 有 16 种 ， 生 产 、 销 
售 假 药 罪 ， 和 生产、 销售 有 毒 、 有 害 食品 罪 ,走私 武器 、 弹 药 罪 ,走私 核 材 料 罪 ， 
走私 假币 罪 , 走私 文物 罪 , 走私 贵重 金属 罪 ， 走私 珍贵 动物 、 珍 贵 动 物 制品 罪 ， 
走私 普通 货物 、 物 品 罪 ， 伪 造 货币 罪 ， 集 资 诈骗 罪 ， 票 据 诈 骗 罪 ， 金 融 凭 证 诈 
骗 罪 ， 信 用 证 诈骗 罪 ， 虚 开 增 值 税 专用 发 票 、 用 于 骗取 出 口 退 税 、 抵 扣 税 款 发 
票 罪 ， 伪 造 、 出 售 伪造 的 增值 税 专用 发 票 罪 ; 

(4) 刑法 分 则 第 4 章 侵犯 公民 人 身 权 利 、 民 主权 利 罪 中 有 5S 种 : 故意 杀人 
罪 ， 故 意 伤 害 罪 ， 强 奸 罪 ， 绑 架 罪 ， 拐 卖 妇 女 、 儿 童 罪 ; 

(5) 刑法 分 则 第 5 章 侵犯 财 产 罪 中 有 2 种 : 抢劫 罪 与 盗窃 罪 ; 

(6) 刑法 分 则 第 6 章 妨 害 社会 管理 秩序 罪 中 有 8 种 : 暴动 越狱 罪 ， 聚 众 
持 械 劫 狱 罪 ， 强 人 迫 卖 淫 罪 ， 传 授 犯 罪 方法 罪 ， 盗 掘 古 文化 遗址 、 古 墓 芋 罪 ， 
资 据 古 人 类 化 石 、 古 疹 椎 动物 化 石 罪 , 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 ， 组 
织 卖淫 罪 ; 

(7) 刑法 分 则 第 7 章 危 害 国防 利益 罪 中 有 2 种 ， 破坏 武器 装备 、 军 事 设 
施 、 军 事 通信 罪 ， 故 意 提 供 不 合 格 武器 装备 、 军 事 设施 罪 ; 

(8) 刑法 分 则 第 8 章 贪污 贿赂 罪 中 有 2 种 : 贪污 罪 与 受贿 罪 ; 

(9) 刑法 分 则 第 10 章 军 人 违反 职责 罪 中 有 14 种 ， 阻碍 执行 军事 职务 罪 ， 
战 时 残害 居民 、 掠 夺 居 民 财 物 罪 ,， 战 时 违抗 命令 罪 ,， 隐瞒、 谎报 军情 罪 ， 拒 传 、 
假 传 军 令 罪 ， 投 降 罪 ， 战 时 临阵 脱逃 罪 ， 军 人 叛逃 罪 ， 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 
买 、 非 法 提供 军事 秘密 罪 ， 战 时 造谣 惑 众 罪 ， 盗 窃 、 抢 夺 武 器 装备 、 军 用 物资 
罪 ， 非 法 出 卖 、 转 让 武器 装备 罪 ， 抢 夺 武 器 装备 、 军 用 物资 罪 ， 非 法 出 卖 、 转 
让 武器 装备 罪 。 

2， 死 刑 立 即 执行 判决 的 执行 

死刑 立即 执行 判决 是 指 人 民法 院 依法 作出 的 剥夺 犯罪 分 子 的 生命 并 立 
即 执行 的 一 种 判决 。 由 于 和 死刑 是 我 国 刑罚 体系 中 最 严厉 的 一 种 刑罚 ， 我 国 
刑事 诉讼 法 对 死刑 执行 也 同样 规定 了 较为 严格 的 执行 程序 。 中 国 现行 《 刑 
事 诉讼 法 》 第 210 条 、 第 211 条 、 第 212 条 对 死刑 的 执行 做 了 规定 ， 具 体 
内 容 如 下 : 

第 一 ， 最 高 人 民法 院 判 处 和 核准 的 死刑 立即 执行 的 判决 ， 应 当 由 最 高 人 
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民法 院 院 长 签发 执行 死刑 的 命令 。 需 要 说 明 的 是 ， 死 刑 立 即 执行 的 判决 的 核准 
权 曾 一 度 下 放 给 高 级 人 民法 院 ， 因 此 ， 如 果 是 依 授权 由 高 级 人 民法 院 核准 的 死 
刑 立 即 执行 的 判决 ， 则 由 高 级 人 民法 院 院 长 签发 执行 死刑 的 命令 。 当 然 ，1997 
年 1 月 1 日 以 后 ， 最 高 人 民法 院 已 收回 全 部 死刑 立即 执行 的 判决 的 核准 权 。 因 
此 ， 高 级 人 民法 院 院 长 现 已 不 再 签发 执行 死刑 的 命令 。 原 审 人 民法 院 收 到 执行 
死刑 的 命令 后 ， 应 当 在 7 日 内 交付 执行 。 但 是 ， 如 果 发 现 有 下 列 情形 之 一 的 ， 
应 停止 执行 ， 并 且 立 即 报 告 核准 死刑 的 人 民法 院 ， 由 核准 死刑 的 人 民法 院 作出 
裁定 : 

C1) 在 执行 前 发 现 判决 可 能 有 错误 的 ; 

(2) 在 执行 前 罪犯 揭发 重大 犯罪 事实 或 者 有 其 他 重大 立功 表现 ， 可 能 需要 
改判 的 ; 

(3) 罪犯 正在 怀孕 。 

上 述 第 (1) 项、 第 (2) 项 死刑 停止 执行 的 原因 消失 后 ， 必 须 报请 核准 
死刑 的 人 民法 院 院 长 再 签发 执行 死刑 的 命令 才能 执行 ， 由 于 前 款 第 (3) 项 原 
因 停 止 执行 的 ， 应 当 报 请 核准 死刑 的 人 民法 院 依 法 改判 。 

关于 上 述 第 (3) 项 “罪犯 正在 怀孕 ”的 问题 。 根 据 1998 年 8 H 13 
日 起 实施 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 对 怀孕 妇女 在 瞻 押 期 间 自 然 流 产 审判 时 是 
否 可 以 适用 死刑 问题 的 批复 》 中 指出 ， 怀 孕妇 女 因 涉嫌 犯罪 在 曙 押 期 间 自 
然 流产 后 ， 又 因 同 一 事实 被 起 诉 、 交 付 审判 的 ， 应 当 视 为 “审判 的 时 候 怀 
孕 的 妇女 ” 依法 不 适用 死刑 。 同 时 ， 根 据 1991 年 3 月 18 日 起 实施 的 最 
高 人 民法 院 研究 室 《 关 于 如 何 理解 “审判 的 时 候 怀 孕 的 妇女 不 适用 死刑 ” 
问题 的 电话 答复 》 的 规定 ， 在 虹 押 期 间 已 是 孕妇 的 被 告 人 ， 无 论 其 怀孕 是 
否 属于 违反 国家 计划 生育 政策 ， 也 不 论 其 是 否 自 然 流 产 或 者 经 人 工 流产 以 
及 流产 后 移送 起 诉 或 审判 期 间 的 长 短 ， 仍 应 执行 最 高 人 民法 院 (1983) 法 
WFE 18 号 《关于 人 民法 院 审 判 严 重 刑事 犯罪 案件 中 具体 应 用 法 律 的 若 
干 问 题 的 答复 》 中 对 第 三 个 问题 的 答复 :“ 对 于 这 类 案件 ， 应 当 按 照 刑法 
(79 刑法 ) 第 四 十 四 条 和 刑事 诉讼 法 (79 刑 诉 法 ) 第 一 百 五 十 四 条 的 规 
EHA, BM: 人 民法 院 对 “审判 的 时 候 怀 孕 的 妇女 ， 不 适用 死刑 。 如 果 
人 民法 院 在 审判 时 发 现 ， 在 果 押 受审 时 已 是 孕妇 的 ， 仍 应 依照 上 述 法 律 规 
定 ， 不 适用 死刑 。” 

第 二 ， 人 民法 院 在 交付 执行 死刑 前 ， 应 当 通 知 同 级 人 民 检 察 院 派 员 临场 
监督 。 指 挥 执 行 的 审判 人 员 对 罪犯 应 当 验 明正 身 ， 询 问 有 无 遗言 、 信 札 ， 然 后 
交付 执行 人 员 执 行 死 刑 。 在 执行 前 如 果 发 现 可 能 有 错误 的 ， 应 当 暂 停 执 行 ， 报 
请 最 高 人 民法 院 或 者 高 级 人 民法 院 裁 定 。 
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第 三 ， 执 行 死 刑 可 以 在 刑场 或 者 指定 的 给 押 场 所 内 采用 枪决 或 者 注射 等 
方法 进行 。 这 是 对 执行 死刑 在 地 点 和 方法 上 的 要 求 。 枪 决 是 我 国 长 期 采用 的 执 
行 死刑 的 方法 ， 即 用 枪 射击 罪犯 使 其 死亡 。 注 射 是 目前 世界 上 多 数 国家 采用 的 
执行 死刑 的 方法 之 一 ， 该 方法 通过 向 罪犯 注射 致命 性 药品 而 使 其 死亡 ， 具 有 执 
行 方 便 、 死 亡 迅 速 的 特点 ， 因 此 普遍 认为 该 方法 执行 死刑 更 人 道 、 更 文明 、 更 
先进 。 中 国 1996 年 《刑事 诉讼 法 》 有 吸收 了 注射 这 一 执行 死刑 的 先进 方法 ， 将 
枪决 和 注射 规定 为 执行 死刑 的 两 种 方法 。 

第 四 ， 执 行 死刑 应 当 公布 ， 但 不 应 示众 ， 严 禁 侮辱 罪犯 人 格 和 摧残 罪犯 
身体 。 公 开 执 行 死刑 是 封建 社会 死刑 执行 的 一 大 特点 ， 其 目的 是 增强 死刑 的 威 
慑 作用 。 现 代 刑罚 观念 普遍 认为 刑罚 对 罪犯 的 威慑 作用 是 非常 有 限 的， 刑罚 的 
主要 作用 是 对 罪犯 的 改造 和 矫正 ， 因 此 ， 公 开 执 行 死 刑 是 不 必要 的 。 实 际 上 ， 
公开 执行 死刑 加 重 了 罪犯 承受 的 刑罚 ， 对 罪犯 是 不 公平 和 不 人 道 的 。 我 国立 法 
采纳 了 这 一 现代 刑罚 观念 ， 在 1996 年 《刑事 诉讼 法 》 第 212 条 明确 规定 ， 执 
行 死 刑 应 当 公布 ， 不 应 示众 。 

第 五 ， 死 刑 执 行 完毕 ， 应 当 由 法 医 验 明 罪 犯 确实 死亡 后 ， 在 场 书记 员 制 
作 笔 录 。 交付 执行 的 人 民法 院 应 当 将 执行 死刑 情况 (包括 执行 死刑 前 后 的 照片 ) 
及 时 逐 级 上 报 最 高 人 民法 院 。 

第 六 ， 死 刑 执行 后 ， 负 责 执行 的 人 民法 院 应 当 办 理 以 下 事项 : 

CL) 对 于 死刑 罪犯 的 遗书 、 遗 言 笔录 ， 应 当 及 时 进行 审查 , 涉及 财产 继承 、 
债务 清偿 、 家 事 嘱托 等 内 容 的 ， 将 遗书 、 遗 言 交 给 家 属 ， 同 时 复制 存 卷 备查 ; 
涉及 案件 线索 等 问题 的 ， 应 当 抄 送 有 关机 关 。 

(2) 通知 罪犯 家 属 在 限期 内 领取 罪犯 尸体 ， 有 条 件 火 化 的 , 通知 领取 骨灰 ， 
过 期 不 领取 的 ， 人 民法 院 通 知 有 关 单 位 处 理 。 对 于 死刑 罪犯 的 尸体 或 者 骨灰 的 
处 理 情况 ， 应 当 记 录 在 卷 。 - 

(3) 对 于 外 国籍 罪犯 执行 死刑 后 ， 通 知 外 国 驻 华 使 、 领 馆 的 程序 和 时 限 ， 
依照 有 关 规 定 办 理 。 


13.2.2 死缓 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 和 拘役 判决 的 执行 


中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 213 条 规定 ， 对 于 被 判处 死刑 缓期 2 年 执行 、 无 
期 徒刑 、 有 期 徒刑 和 拘役 的 罪犯 ， 人 民法 院 在 交付 执行 的 时 候 ， 应 当 将 有 关 的 
法 律 文书 送 达 监 狱 或 者 其 他 执行 机 关 。 根 据 最 高 人 民法 院 的 《解释 》“ 法 律 


© 根据 1998 年 6 月 29 日 起 实施 的 最 高 人 民法 院 《关于 执行 (中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 若干 问题 
的 解释 》 中 第 345 条 的 规定 ， 死 刑 采用 枪决 或 者 注射 等 方法 执行 。 采 用 注射 方法 执行 死刑 的 ， 应 当 在 指定 的 
刑场 或 者 蜡 押 场所 内 执行 。 具 体 程序 ， 依 照 有 关 规 定 。 采 用 枪决 、 注 射 以 外 的 其 他 方法 执行 死刑 的 ， 应 当 事 
先 报请 最 高 人 民法 院 批准 。 由 此 规定 可 知 ， 死 刑 的 执行 方法 还 会 根据 实际 需要 与 可 能 的 条 件 ， 有 所 增加 。 
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文书 ”是 指 已 经 生效 的 判决 书 、 裁 定 书 、 人 民 检 察 院 的 起 诉状 副本 、 自 诉状 
的 复印 件 、 人 民法 院 的 执行 通知 书 、 结 案 登 记 表 。 

在 实际 交付 执行 过 程 中 ， 交 付 执 行 的 人 民法 院 应 当 将 上 述 法 律 文书 分 别 
送 达 公 安 机 关 的 看 守 所 和 罪犯 应 服刑 的 监狱 ， 由 公安 机 关 将 罪犯 送 交 监狱 服 
刑 。 根 据 有 关 法 律 规 定 ， 公 安 机 关 应 自 收 到 执行 通知 书 之 日 起 1 个 月 内 将 罪犯 
送 交 监狱 或 其 他 执行 机 关 执 行 ， 对 于 判处 拘役 的 罪犯 ， 公 安 机 关 在 收 到 人 民法 
院 送 达 的 执行 通知 书 等 法 律 文书 后 ， 应 立即 将 罪犯 送 达 执 行 场所 执行 。 执 行 机 
关 应 将 罪犯 及 时 收押 ， 并 通知 罪犯 家 属 。 

关于 死缓 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 、 拘 和 投 判 决 的 执行 场所 和 执行 方式 ， 由 
于 刑 种 、 刑 期 和 罪犯 年 龄 的 不 同 而 有 所 不 同 〈 表 13-1): 


表 13-1 中 国 死缓 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 、 拘 役 判决 的 
执行 场所 和 执行 方式 [EAF 2003] 

刑 种 、 刑 期 和 罪犯 年 龄 状况 刑罚 的 执行 场所 和 执行 方式 
WE ERGEN AWEN 由 公安 机 关 依法 将 该 罪犯 送 交 监狱 执行 刑罚 

HAAA MENKEN, CRRA) 一 一 
执行 刑罚 前 ， 剩 余 刑 期 在 1 年 以 下 的 。 | 由 看 守 所 代为 执行 

被 判处 拘役 的 罪犯 由 公安 机 关 执行 
ene NEN, Aen 应 当 在 未 成 年 犯 管教 所 执行 刑罚 
RR DEAT BARR 仍 可 以 留 在 未 成 年 犯 管教 所 执行 剩余 刑期 

监狱 、 看 守 所 等 执行 机 关 应 当 将 罪犯 分 押 分 管 ， 按 照 惩 罚 和 改造 相 结 
合 、 教 育 和 劳动 相 结合 的 原则 对 罪犯 进行 改造 。 对 罪犯 服刑 期 间 的 表现 进 
行 细 致 的 记分 考核 ， 将 考核 结果 与 奖惩 挂 多 ， 作 为 减刑 、 假 释 的 基础 依据 ， 
有 效 调 动 罪 犯 自我 改造 的 积极 性 。 这 种 制度 类 似 于 西方 国家 改造 罪犯 的 累 
进 处 遇 制 度 。 

所 谓 累 进 处 遇 制 度 是 指 西方 国家 对 自由 刑 执行 的 一 项 重要 制度 。 它 将 执 
行 过 程 分 为 数 个 阶段 ， 随 着 罪犯 教育 改造 程度 或 者 其 表现 成 绩 的 逐步 上 升 ， 执 
行 机 关 对 罪犯 采取 的 强制 措施 和 待遇 逐渐 转 好 ， 以 此 鼓励 受刑 罪犯 加快 改造 步 
伐 。 采取 累进 处 过 制度 国家 的 自由 刑 执行 实践 证 明 ， 该 制度 对 罪犯 改 严 从 善 、 
回归 社会 有 一 定 促 进 作 用 。 累 进 处 遇 的 阶段 主要 分 为 独居 阶段 、 杂 居 阶 段 和 假 
释 阶 段 。 执 行 初期 (一般 是 15~20 H) 为 独居 阶段 。 这 一 期 间 ， 罪 犯 要 服 一 
定 劳役 ， 同 时 接受 有 关 年 龄 、 职 业 、 教 育 程 度 、 宗 教 信仰 、 心 理 精神 状态 、 
疾病 、 哮 好、 犯罪 性 质 等 个 人 基本 情况 的 调查 和 考察 。 此 后 ， 进 入 第 二 阶 
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段 一 一 杂居 阶段 。 这 一 阶段 罪犯 必须 在 开放 、 半 开放 或 者 全 封闭 的 场所 中 接 
受 强制 劳动 ， 劳 动态 度 和 遵守 劳动 纪律 的 情况 由 执行 官员 进行 监督 并 加 以 记 
录 ， 作 为 进一步 考察 评定 级 别 的 依据 。 罪 犯 的 待遇 可 根据 改造 的 进展 逐步 有 所 
提高 ， 如 在 一 定 的 限制 和 监视 下 ， 可 与 亲属 通信 和 会 见 、 可 借阅 书刊 、 娱 乐 等 。 
成 绩优 异 者 可 进入 假释 阶段 ， 罪 犯 可 独居 ， 夜 不 上 锁 ， 白 天 可 以 代替 看 守 人 员 
从 事 一 定 事务 ， 可 自由 地 借 、 买 书刊 ， 与 亲属 会 见 、 通 信 ， 并 可 申请 外 出 ， 与 
社会 交往 。 进 入 假释 阶段 的 罪犯 必须 是 不 再 具有 社会 危害 性 ， 已 经 具备 了 适应 
社会 的 能 力 ， 可 以 复归 社会 ， 能 够 进入 假释 阶段 的 罪犯 人 数 不 多 。 


13.2.3 ”有 期 徒刑 缓刑 、 拘 役 缓刑 判决 的 执行 


缓刑 是 指 对 社会 危害 性 较 小 的 罪犯 ， 有 条 件 地 暂缓 执行 所 判处 的 刑罚 ， 
在 一 定 的 期 限 内 予以 考验 ， 并 保留 执行 的 可 能 性 ， 以 达到 刑罚 执行 目的 的 一 种 
执行 制度 。 缓 刑 不 是 刑 种 ， 而 是 刑罚 的 一 种 特殊 执行 方式 。 

缓刑 的 适用 有 严格 的 条 件 ， 只 有 对 罪行 较 轻 不 致 危害 社会 的 罪犯 或 因 判 
刑 而 使 家 人 抚养 照顾 发 生 困难 、 犯 罪人 可 能 失学 等 罪犯 才 可 能 适用 缓刑 。 有 组 
刑 制度 的 国家 判处 缓刑 的 方式 主要 有 : 判处 罪犯 一 定年 限 的 自由 刑 ， 同 时 宣布 
若干 年 的 暂缓 执行 考验 期 (一 般 1~5 年 )， 在 宣布 的 缓刑 考验 期 内 不 犯 新 罪 ， 
原 判 的 自由 刑 就 不 再 执行 。 根 据 中 国 《刑法 》 第 72 条 规定 ， 人 民法 院 对 于 被 
判处 拘役 、3 年 以 下 有 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 根 据 犯罪 分 子 的 犯罪 情节 和 悔罪 表 
现 ， 认 为 犯罪 分 子 确实 不 致 再 危害 社会 的 ， 可 以 宣告 适用 缓刑 。 根 据 《 刑 法 》 
第 74 条 规定 ， 对 于 累犯 ， 则 不 适用 缓刑 。 

缓刑 的 执行 程序 是 : 由 法 院 宣告 缓刑 后 交 有 关机 关 执 行 。 由 于 各 国 司 法 
机 关 的 体制 和 缓刑 的 内 容 不 同 。 缓 刑 执行 的 机 关 也 有 区 别 。 国 外 缓刑 的 执行 
模式 主要 有 两 类 : 一 类 是 由 原审 法 院 或 者 其 委托 的 其 他 法 院 负 责 缓刑 的 执 
行 。 采 取 该 缓刑 执行 模式 的 国家 在 法 院内 设 专门 的 执行 法 官 或 者 缓刑 执行 
官 ， 缓 刑 执行 期 间 罪犯 应 定期 与 缓刑 执行 法 官 联 系 ， 报 告 缓刑 期 间 自己 的 各 
种 情况 。 采 取 这 类 模式 的 国家 占 大 多 数 。 另 一 类 是 由 特 设 的 保护 观察 机 关 执 
行 ， 原 审 法 院 指导 。 美 国 、 日 本 等 少数 国家 设 有 这 样 的 机 关 。 中 国 的 缓刑 由 
公安 机 关 执行 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 217 条 第 1 款 和 最 高 人 民法 院 的 
有 关 规 定 ， 宣 告 缓刑 的 判决 发 生 法 律 效力 后 ， 人 民法 院 应 将 判决 书 和 执行 通 
知 书 交 罪犯 所 在 地 的 公安 机 关 ， 由 公安 机 关 将 罪犯 交 由 罪犯 所 在 单位 或 者 基 
层 组 织 予 以 考察 。 

对 于 判处 缓刑 的 罪犯 ， 在 宣告 缓刑 的 同时 ， 应 宣告 缓刑 考验 期 。 根 据 我 
国 刑法 的 规定 : 拘役 的 缓刑 考验 期 限 为 原 判刑 期 以 上 1 年 以 下 ， 但 是 不 能 少 
于 2 个 月 ， 有 期 徒刑 的 缓刑 考验 期 限 为 原 判 刑期 以 上 5 年 以 下 ， 但 是 不 能 少 
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于 1 年 ; 缓刑 考验 期 限 ， 从 判决 确定 之 日 起 计算 。 所 谓 “ 判 决 确定 之 日 ”是 
指 判决 发 生 法 律 效力 之 日 。 在 判决 发 生 法 律 效力 之 前 ， 即 使 对 罪犯 先行 萄 押 ， 
旨 押 的 时 间 不 能 计算 在 缓刑 考验 期 内 ， 也 不 能 将 先行 螺 押 的 时 间 折 抵 缓 刑 考 
验 的 时 间 。 

被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 在 缓刑 考验 期 内 应 当 遵守 法 律 、 行 政法 规 ， 服 
从 监督 ， 按 照 考 察 机 关 的 规定 报告 自己 的 活动 情况 ,遵守 考察 机 关 关 于 会 客 
的 规定 ， 离 开 所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 考察 机 关 批准 。 缓 刑 的 罪 
犯 参加 劳动 的 ， 应 同工同酬 。 如 果 缓 刑 的 罪犯 同时 被 判处 附加 刑 的 ， 附 加 刑 
仍 须 执行 。 

缓刑 的 执行 有 两 种 结果 : 一 是 罪犯 在 缓刑 考验 期 内 遵 纪 守 法 表现 良好 ， 
可 以 缩短 缓刑 考验 期 或 者 在 缓刑 考验 期 满 后 不 再 执行 原 判 自由 刑 刑罚 ， 二 是 罪 
犯 在 缓刑 考验 期 内 又 犯 新 罪 或 者 发 现 判决 宣告 以 前 还 有 其 他 罪 没 有 判决 的 ， 或 
者 不 遵守 缓刑 期 内 的 规定 ， 情 节 严 重 ， 则 由 人 民法 院 撤销 缓刑 ， 与 新 罪 或 者 漏 
罪 数 罪 并 罚 后 执行 判处 的 刑 习 或 者 执行 原 判刑 罚 。 

此 外 ， 根 据 中 国 《刑法 》 第 449 条 规定 ， 在 战 时 ， 对 被 判处 3 年 以 下 有 
期 徒刑 没有 现实 危险 宣告 缓刑 的 犯罪 军人 ,允许 其 戴 罪 立功 , 确 有 立功 表现 时 ， 
可 以 撤销 原 判 刑罚 ， 不 以 犯罪 论处 。 这 是 一 种 特殊 的 缓刑 规定 ， 是 在 特定 情况 
下 对 特定 对 象 的 缓刑 ， 有 特别 严格 的 条 件 。 


13.2.4 管制、 剥夺 政治 权利 判决 的 执行 


L 管制 的 执行 

管制 是 人 民法 院 依法 作出 的 、 对 于 社会 危害 性 轻微 的 犯罪 分 子 不 予 关押 ， 
在 公安 机 关 管 束 和 群众 的 监督 下 限制 其 一 定 自由 的 刑罚 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 
法 》 第 218 条 的 规定 ， 管制 的 执行 机 关 是 公安 机 关 ， 具体 来 说 就 是 县 级 公安 局 。 
在 司法 实践 中 ， 负 责 执 行 的 公安 机 关 可 以 指派 所 属 的 公安 派出 所 、 公 安 特 派 员 
以 及 有 关 单 位 的 保卫 组 织 对 罪犯 执行 管制 刑罚 。 执 行 机 关 应 当 向 被 判处 管制 的 
罪犯 所 在 单位 的 群众 宣布 罪犯 所 犯 的 罪行 、 判 处 管制 的 时 间 和 起 止 时 间 ， 同 时 
宣布 罪犯 在 管制 期 间 必 须 遵守 的 规定 。 根 据 中 国 《刑法 》 第 39 条 规定 ， 被 判 
处 管制 的 犯罪 分 子 ， 在 执行 期 间 ， 应 当 遵 守法 律 、 行 政法 规 ， 服 从 监督 ， 未 经 
执行 机 关 批 准 ， 不 得 行使 言论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 、 示 威 自由 的 权利 ; 
按照 执行 机 关 规 定 报告 自己 的 活动 情况 ， 遵 守 执 行 机 关 关 于 会 客 的 规定 ， 离开 
所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 执行 机 关 批 准 。 对 于 被 判处 管制 的 犯罪 分 
子 ， 在 劳动 中 应 当 同工同酬 。 

管制 的 期 限 ， 从 判决 执行 之 日 起 计算 ， 判 决 执行 以 前 先行 蜡 押 的 ， 曼 押 1 
日 折 抵 刑期 2 日 。 所 谓 “ 判 决 执行 之 日 ”应 是 判决 生效 之 日 。 管 制 期 满 ， 执 


392 第 三 编 程 F 论 


行 机 关 应 即 向 本 人 和 其 所 在 单位 或 者 居住 地 的 群众 宣布 解除 管制 ， 同 时 发 给 本 
人 解除 管制 通知 书 。 

2， 和 剥夺 政治 权利 的 执行 

剥夺 政治 权利 是 指 剥 夺 犯 罪 分 子 在 一 定时 间或 者 终生 参与 国家 政治 生活 
权利 的 一 种 刑罚 。 剥 夺 的 权利 的 范围 是 : 选举 权 和 被 选举 权 、 言 论 、 出 版 、 集 
会 、 结 社 、 游 行 、 示 威 自由 的 权利 、 担 任国 家 机 关 职 务 的 权利 、 担 任国 有 公司 、 
企业 、 事 业 单位 和 人 民团 体 领导 职务 的 权利 。 

剥夺 政治 权利 的 执行 程序 是 : 判决 生效 后 由 法 院 将 判决 书 副本 送 达 罪犯 
居住 地 的 公安 机 关 或 有 监督 权 的 其 他 机 关 ， 由 这 些 机 关 负 责 监督 执行 。 剥 夺 政 
治 权利 刑期 的 计算 根据 是 单独 判处 剥夺 政治 权利 还 是 附加 判处 剥夺 政治 权利 而 
有 所 不 同 ， 单 独 判处 剥夺 政治 权利 的 ， 从 判决 生效 之 日 开始 计算 ， 附 加 判处 剥 
夺 政 治 权利 的 刑期 ， 从 徒刑 、 拘 役 执 行 完毕 之 日 或 者 从 假释 之 日 起 计算 。 剥 夺 
政治 权利 的 效力 当然 施用 于 主 刑 执行 期 间 。 被 判处 管制 附加 和 剥夺 政治 权利 的 ， 
剥夺 政治 权利 的 期 限 与 管制 的 期 限 相等 ， 同 时 执行 。 

根据 中 国 《刑法 》 第 57 条 的 规定 ， 对 于 被 判处 死刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 
子 ， 应 当 剥 夺 政 治 权利 终身 。 在 死刑 缓期 执行 减 为 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 减 为 
有 期 徒刑 的 时 候 ， 应 当 把 附加 剥夺 政治 权利 的 期 限 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 。 
当然 ， 这 种 情况 下 剥夺 政治 权利 的 执行 期 限 也 应 当 是 从 万 判 的 有 期 徒刑 执行 完 
毕 或 者 假释 期 满 之 日 起 算 。 


13.2.5 罚金 、 没 收 财产 判决 的 执行 


财产 刑 是 对 犯罪 分 子 的 财产 利益 予以 剥夺 的 刑罚 ， 罚 金 和 没收 财产 都 属 
于 财产 刑 。 

1， 罚 金 刑 的 执行 

罚金 刑 是 强制 罪犯 在 一 定 的 时 限 内 向 国家 缴纳 一 定数 额 金 钱 的 刑罚 。 罚 
金 刑 具 有 自由 刑 所 没有 的 优点 ， 既 可 以 给 罪犯 一 定 的 每 罚 教育 ， 又 可 以 避免 罪 
犯 在 关押 中 受 其 他 罪犯 恶习 的 影响 ， 特 别 适 合 处 罚 经 济 犯 ， 因 此 ， 罚 金 刑 的 适 
用 有 代替 自由 刑 而 且 日 益 扩 大 的 趋势 。 

罚金 刑 的 判决 一 般 由 法 院 执行 。 法 院 执行 时 可 根据 罪犯 的 财产 状况 和 曲 
请 ， 决 定 一 次 缴纳 还 是 分 期 缴纳 。 为 了 保障 罚金 刑 的 顺利 执行 ， 多 数 国家 往往 
先 将 判处 罚金 的 罪犯 关押 ， 等 缴 足 罚 金 后 再 予以 释放 ， 并 且 关 押 的 时 间 可 适当 
抵 免 罚金 的 数额 。 如 美国 法 律 规 定 ， 宣 判罚 金 刑 后 ， 可 以 将 罪犯 关押 到 缴 清 全 
部 罚金 为 止 ， 如 果 关 押 的 期 间 相 当 于 或 超过 易 科 监禁 的 时 间 ， 则 认为 罚金 已 经 
由 监禁 代替 ， 应 释放 罪犯 。 有 的 国家 则 相反 ， 要 给 罪犯 筹集 罚金 的 时 间 ， 如 日 
本 法 律 规定 ， 罚 金 在 判决 确定 后 30 日 内 ， 非 经 本 人 承诺 不 得 执行 拘 押 。 
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就 罚金 刑 的 具体 执行 程序 而 言 ， 当 执行 庭 接 到 刑事 审判 庭 移送 的 罚金 刑 
执行 通知 书后 ， 应 审查 罚金 刑 的 种 类 并 造 册 。 对 于 犯罪 分 子 的 财产 有 扣押 在 案 
的 , 可 直接 将 扣押 在 案 的 财产 折 抵 罚金 ; 对 于 犯罪 分 子 的 财产 没有 扣押 在 案 的 ， 
应 该 制作 强制 执行 罚金 通知 书 ， 送 达 犯 罪 分 子 或 者 其 财产 的 保管 人 ， 限 期 交纳 
罚金 ,在 期 限 内 没有 交纳 罚金 的 ， 可 以 强制 执行 ， 对 于 不 能 一 次 性 交纳 罚金 的 ， 
可 以 分 期 交纳 ， 并 确定 分 期 交纳 罚金 的 方式 ; 对 于 犯罪 分 子 转移 、 隐 有 瞒 财产 的 ， 
人 民法 院 在 任何 时 候 发 现 有 可 供 执 行 的 财产 ， 应 当 随 时 追缴 。 

在 罚金 刑 的 执行 中 ， 如 遇 到 罪犯 拖欠 、 拒 付 或 者 无 力 缴纳 的 情形 ， 各 国 
立法 都 有 一 些 变 通 的 执行 方法 。 这 些 变 通 方 法 有 : 关押 一 定时 间 ， 促 使 罪犯 早 
日 缴纳 罚金 ， 或 者 由 法 院 判 决 易 科 监禁 ， 以 及 指令 其 参加 不 剥夺 自由 的 劳动 ， 
以 劳动 收入 偿还 罚金 。 如 果 罪 犯 遭 遇 灾 祸 ， 经 济 状况 发 生 巨大 变化 ， 无 力 缴 纳 
罚金 ， 法 院 可 酌情 减免 。 

根据 中 国 《刑法 》 第 53 条 的 规定 ， 罚 金 在 判决 指定 的 期 限 内 一 次 或 者 分 
期 缴纳 。 期 满 不 缴 纳 的 ， 强 制 缴纳 。 对 于 不 能 全 部 缴纳 罚金 的 ， 人 民法 院 在 任 
何 时 候 发 现 被 执行 人 有 可 以 执行 的 财产 ， 应 当 随 时 追缴 。 如 果 由 于 遭遇 不 能 抗 
拒 的 灾祸 缴纳 确实 有 困难 的 ， 可 以 酌情 减少 或 者 免除 。 

目前 ， 中 国 刑法 规定 了 许多 单位 犯罪 的 罪名 ， 在 单位 犯罪 中 ， 除 了 对 极 
少数 单位 犯罪 实行 单 罚 制 ， 即 只 处 罚单 位 犯罪 中 的 自然 人 而 不 处 罚单 位 之 外 ， 
尚未 规定 只 处 罚单 位 而 不 处 罚 自然 人 的 处 罚 模式 。 而 刑法 对 单位 犯罪 中 单位 本 
身 所 设置 的 法 定 刑 具 有 罚金 刑 一 种 ， 因 此 ， 罚 金 刑 在 单位 犯罪 的 刑罚 执行 中 更 
为 普遍 也 其 为 重要 。 

此 外 ， 在 执行 罚金 刑 的 时 候 ， 必 须 尊重 被 害 人 先行 获得 赔偿 的 权利 。 根 
据 中 国 《 刑 法 》 第 36 条 的 规定 :“ 承 担 民 事 赔偿 责任 的 犯罪 分 子 ， 同 时 被 判 
处 罚金 ， 其 财产 不 足以 全 部 支付 的 ， 或 者 被 判处 没收 财产 的 ， 应 当先 承担 对 被 
害 人 的 民事 赔偿 责任 。 ”根据 该 条 规定 ， 人 民法 院 在 执行 被 执行 人 的 罚金 时 ， 
如 果 被 执行 人 在 被 判处 罚金 刑 的 同时 ， 还 被 判处 赔偿 被 害 人 经 济 损失 的 ， 依 法 
应 当先 行 赔偿 被 害 人 的 经 济 损失 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (HBA RSE 
和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 85 条 的 规定 ,“ 如 果 是 国家 财产 、 集 
体 财产 遭受 损失 ， 受 损失 的 单位 未 提起 附带 民事 诉讼 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 
时 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。” 

2. 没收 财产 刑 的 执行 

没收 财产 是 剥夺 罪犯 个 人 所 有 的 一 部 分 或 全 部 财产 归 国家 所 有 的 刑罚 方 
法 。 没 收 财产 一 般 由 法 院 执行 ， 没 收 财产 的 范围 一 般 限 于 罪犯 个 人 所 有 的 与 犯 
罪 有 关 的 财产 ， 有 的 国家 规定 只 要 是 罪犯 个 人 的 财产 ， 无 论 与 犯罪 有 无 关系 都 
可 没收 。 为 了 防止 没收 罪犯 的 财产 损害 第 三 人 的 利益 ， 多 数 国家 规定 了 被 没收 
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财产 的 罪犯 的 债权 人 有 权 在 没收 财产 前 要 求 罪犯 清偿 债务 ， 或 者 第 三 人 有 权 对 
没收 的 财产 提出 所 有 权 异 议 。 

中 国 《刑法 》 第 59 条 规定 ， 没 收 财产 是 没收 犯罪 分 子 个 人 所 有 财产 的 一 
部 或 者 全 部 。 没 收 全 部 财产 的 ， 应 当 对 犯罪 分 子 个 人 及 其 扶养 的 家 属 保 留 必需 
的 生活 费用 。 在 判处 没收 财产 的 时 候 ， 不 得 没收 属于 犯罪 分 子 家 属 所 有 或 者 应 
有 的 财产 。《 刑 法 》 第 60 条 规定 ， 没 收 财产 以 前 犯罪 分 子 所 负 的 正当 债务 ， 需 
要 以 没收 的 财产 偿还 的 ， 经 债权 人 请 求 ， 应 当 偿 还 。 


13.2.6 无 罪 判 决 和 免除 刑罚 判决 的 执行 


中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 162 条 规定 ， 在 被 告 人 最 后 陈述 后 ， 审 判 长 宣布 
休 庭 ， 合 议 庭 进行 评议 ， 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 的 法 律 规 定 ， 分 别 
作出 以 下 判决 : 

(1) 案件 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 依 据 法 律 认 定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 
当 作 出 有 罪 判 决 ; 

(2) 依据 法 律 认 定 被 告 人 无 罪 的 ， 应 当 作出 无 罪 判决 ; 

(3) 证 据 不 是 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的， 应 当 作 出 证 据 不 足 、 指 控 的 犯 
罪 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 

所 谓 无 罪 判 决 是 指 和 人 民法 院 根 据 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 162 条 第 (2)、(3) 
项 作出 的 判决 。 免 除 刑事 处 罚 是 人 民法 院 依法 作出 的 确认 被 告 人 有 罪 ， 但 对 被 
告 人 不 适用 刑罚 的 判决 。 

无 罪 和 免除 刑罚 的 判决 由 人 民法 院 执行 。 在 第 一 审 作出 无 罪 或 者 免除 刑罚 的 
判决 后 ， 并 不 了 即 发 生 法 律 效 力 ， 但 无 罪 和 免除 刑罚 的 判决 一 经 宣判 ， 应 该 立即 
释放 被 告 人 ， 这 主要 是 因为 羁押 被 告 人 的 理由 已 经 不 存在 。 根 据 刑事 诉讼 法 的 规 
定 ， 对 被 告 人 采取 绒 押 ， 目 的 在 于 避免 被 告 人 逃避 审判 和 继续 危害 社会 。 人 民法 
院 对 被 告 人 判处 无 罪 或 者 免除 刑事 处 罚 ， 是 以 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 ， 或 者 虽 
然 构 成 犯罪 ， 但 依法 不 需要 判处 刑罚 为 前 提 。 在 人 民法 院 已 经 作出 这 种 事实 判断 
的 情况 下 ， 对 被 告 人 继续 关押 已 经 丧失 法 律 规定 的 条 件 ， 继 续 关 押 就 是 对 被 告 人 
人 身 自 由 的 侵犯 。 因 此 ， 在 一 审判 决 作 出 被 告 人 无 罪 或 者 免除 刑事 处 罚 的 判决 宣 
判 后 ， 无 论 被 告 人 是 否 上 诉 、 公 诉 机 关 是 否 抗诉 ， 都 不 影响 人 民法 院 立即 释放 被 
告 人 ， 对 被 告 人 采取 的 其 他 强制 措施 ， 也 应 立即 撤销 。 如 果 二 审 法 院 对 被 告 人 改 
判刑 罚 ， 则 按 二 审判 决 执行 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 209 条 规定 ， 第 一 审 人 民法 
院 判决 被 告 人 无 罪 、 免 除 刑事 处 罚 的 ， 如 果 被 告 人 在 押 ， 在 宣判 后 应 当 立 即 释放 。 
这 一 规定 是 为 了 使 被 告 人 及 时 恢复 人 身 自由 和 名 誉 ， 避 免 造 成 不 良 后 果 。 

在 无 罪 判决 生效 后 ， 人 民法 院 不 仅 应 当 使 被 告 人 恢复 人 身 自由 ， 而 且 还 
要 做 好 被 告 人 的 善后 工作 ， 及 时 对 被 告 人 恢复 名 誉 ， 保 护 公 民 的 合法 权益 。 
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13.3 ”变更 执行 的 程序 


13.3.1 死刑 、 死 缓 执行 的 变更 


1， 死 刑 执 行 的 变更 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 211 条 规定 ， 下 级 人 民法 院 接 到 最 高 人 民法 院 执行 
死刑 的 命令 后 ， 应 当 在 7 日 以 内 交付 执行 ， 但 是 发 现 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 
停止 执行 ， 并 且 立 即 报告 最 高 人 民法 院 ， 由 最 高 人 民法 院 作出 裁定 : 

(1) 在 执行 前 发 现 判 决 可 能 有 错误 的 ; 

(2) 在 执行 前 罪犯 揭发 重大 犯罪 事实 或 者 有 其 他 重大 立功 表现 ， 可 能 需要 
改判 的 ; 

(3) 罪犯 正在 怀孕 。 

前 款 第 (1) 项 、 第 (2) 项 停止 执行 的 原因 消失 后 ， 必 须 报请 最 高 人 民 
法 院 院 长 再 签发 执行 死刑 的 命令 才能 执行 ， 由 于 前 款 第 (3) 项 原因 停止 执行 
. 的 ， 应 当 报 请 最 高 人 民法 院 依法 改判 。 

根据 上 述 法 律 规定 ， 执 行 死 刑 的 人 民法 院 在 执行 死刑 前 ， 如 果 发 现 上 述 
三 种 情况 之 一 的 ， 都 应 当 停 止 死刑 的 执行 ， 并 将 停止 执行 死刑 的 原因 以 书面 形 
式 立 即 报告 核准 死刑 的 最 高 人 民法 院 或 者 高 级 人 民法 院 。 交 付 执行 的 人 民法 院 
应 当 立 即 查 明 事 实情 况 ， 根 据 查 明 的 情况 作出 不 同 的 处 理 ( 表 13-2): 


表 13-2 交付 执行 死刑 的 法 院 对 因 故 停止 死刑 
执行 案件 的 处 理 方式 ”[ 释 立 泽 ，2003] 








交付 执行 的 法 院 查 明 的 情况 
原生 效 判 决 确实 有 错误 


罪犯 检举 揭发 重大 犯罪 事实 或 
者 有 重大 立功 表现 


罪犯 是 正在 怀孕 的 妇女 
原生 效 判决 没有 错误 


罪犯 没有 重大 立功 表现 
罪犯 不 是 正在 怀孕 的 妇女 


2. 死缓 执行 的 变更 
死刑 缓期 二 年 执行 是 指 对 于 罪 该 判处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 如 果 不 是 必须 立即 
执行 的 ， 在 判处 死刑 时 同时 宣告 缓期 二 年 执行 ， 实 行 劳动 改造 ， 以 观 后 效 的 制 








应 当 报 请 核准 死刑 的 人 民法 院 依照 审 
判 监督 程序 改判 
.， ”应 当 报 请 核准 死刑 的 人 民法 院 依照 审 
判 监督 程序 改判 较 轻 的 刑罚 

应 当 报请 核准 死刑 的 人 民法 院 依照 审 
判 监督 程序 改判 为 无 期 徒刑 以 下 的 刑罚 


仍 应 执行 死刑 ， 但 是 必须 由 核准 死刑 
的 人 民法 院 院 长 重新 签发 执行 死刑 的 命令 
才能 执行 
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度 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 210 条 第 2 款 规定 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪 
犯 ， 在 死刑 缓期 执行 期 间 ， 如 果 故 意 犯罪 ， 查 证 属实 ， 应 当 执 行 死 刑 ， 由 高 级 
人 民法 院 报请 最 高 人 民法 院 核准 ， 如 果 没 有 故意 犯罪 ， 死 刑 缓期 执行 期 满 ， 应 
当 予 以 减刑 ， 由 执行 机 关 提 出 书面 意见 ， 报 请 高 级 人 民法 院 裁定 。 因 此 ， 对 于 
判处 死刑 缓期 一 年 执行 的 罪犯 ， 变 更 执行 的 方式 包括 核准 死刑 立即 执行 和 减刑 。 

CL) 核准 死刑 立即 执行 。 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 如 果 在 缓期 
执行 期 间 故 意 犯罪 ， 应 依照 法 定 程 序 ， 移 送 检察 机 关 处 理 ， 并 经 人 民法 院 依 
法 作出 判决 后 ， 由 高 级 人 民法 院 报请 最 高 人 民法 院 核准 死刑 。 最 高 人 民法 院 
核准 死刑 后 ， 由 院 长 签发 执行 死刑 的 命令 ， 原 审 人 民法 院 在 接 到 执行 死刑 的 
命令 后 7 日 内 执行 死刑 。 

(2) 减刑 。 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 如 果 在 缓期 执行 期 间 没有 故 
意 犯 罪 ， 缓 刑期 满 ， 应 当 由 罪犯 所 在 监狱 及 时 提出 减刑 建议 ， 报 请 当地 高 级 人 
民法 院 裁定 。 死 缓 的 减刑 ， 一 般 减 为 无 期 徒刑 。 对 于 没有 故意 犯罪 并 且 有 悔改 
和 重大 立功 表现 的 罪犯 ， 可 以 减 为 15 年 以 上 20 年 以 下 有 期 徒刑 ， 同 时 判处 的 
剥夺 政治 权利 终身 也 应 减 为 剥夺 政治 权利 3 年 以 上 10 年 以 下 。 


13.3.2 ” 暂 予 监 外 执行 


执行 场所 ) 执行 而 需要 改变 执行 的 时 间或 者 地 点 的 一 种 变更 执行 方式 。 有 的 国 
家 称 为 延期 执行 。 

从 世界 各 国 的 立法 看 ， 监 外 执行 的 原因 主要 是 罪犯 的 身体 状况 不 适合 在 
监狱 执行 或 者 基于 人 道 主义 的 考虑 不 宜 在 监狱 执行 ， 包 括 罪 犯 患 有 精神 疾病 或 
者 其 他 严重 疾病 急需 治疗 和 罪犯 正在 怀孕 或 者 正在 哺乳 自己 的 婴儿 。 如 日 本 法 
律 规定 ， 因 父母 、 祖 父母 年 满 70 周岁 或 者 重病 、 残 疾 以 及 因子 、 孙 年 幼 又 无 
其 他 人 给 予 保护 的 罪犯 也 可 延期 执行 。 

监 外 执行 一 般 由 原审 法 院 决定 ， 监 外 执行 的 原因 消失 后 ， 对 刑期 未 满 的 
罪犯 应 及 时 收监 执行 。 监 外 执行 的 时 间 ， 有 的 国家 将 其 计算 在 刑期 之 内 ， 有 的 
国家 则 将 监 外 执行 作为 中 止 执行 处 理 ， 不 影响 实际 执行 的 刑期 。 

在 我 国 ， 人 民法 院 在 宣判 的 同时 ， 如 果 罪 犯 符合 暂 予 监 外 执行 的 条 件 ， 可 以 
决定 对 罪犯 暂 予 监 外 执行 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 法 》 和 《监狱 法 》 的 规定 ， 只 
有 被 判处 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 或 者 拘役 的 罪犯 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 才 可 以 暂 
予 监 外 执行 ，(1) 有 严重 疾病 需要 保外就医 的 ，(2) 怀孕 或 者 正在 哺乳 自己 婴 
儿 的 妇女 ，(3) 生活 不 能 自理 ， 适 用 暂 予 监 外 执行 不 致 危害 社会 的 。 

人 民法 院 决定 暂 予 监 外 执行 的 ， 应 当 制作 暂 予 监 外 执行 决定 蔬 ， 并 抄 送 
人 民 检 察 院 和 罪犯 所 在 地 的 公安 机 关 。 
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罪犯 在 交付 执行 后 ， 如 果 有 具备 监 外 执行 的 法 定 条 件 ， 执 行 机 关 也 可 以 直 
接 依法 作出 监 外 执行 的 决定 。 暂 予 监 外 执行 的 决定 应 通知 原审 人 民法 院 和 公安 
机 关 ， 同 时 抄 送 人 民 检 察 院 。 

暂 予 监 外 执行 由 罪犯 所 在 地 公安 机 关 执 行 ， 执 行 机 关 应 对 罪犯 严格 监督 管 
理 ， 基 层 组 织 或 者 罪犯 原 所 在 单位 协助 监督 。 暂 予 监 外 执行 的 情形 消失 后 ， 罪 犯 
刑期 未 满 的 ， 应 当 及 时 收监 ， 罪 犯 在 暂 予 监 外 执行 期 间 死 亡 的 ， 应 当 及 时 通知 监 
BR: 刑期 届满 的 ， 不 再 收监 ， 由 原 关 押 监 狱 或 其 他 刑罚 执行 机 关 办 理 释 放手 续 。 


13.3.3 减刑 和 假释 


减刑 是 指 对 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 在 执行 刑罚 
过 程 中 确 有 悔改 或 者 立功 表现 的 依法 减轻 其 刑罚 。 减 刑 可 以 是 刑期 的 缩短 ， 也 可 
以 是 刑 种 的 变 轻 。 世 界 各 国 对 减刑 的 条 件 有 不 同 的 规定 : 一 是 罪犯 在 执行 期 间 只 
要 有 悔改 表现 或 者 立功 行为 ， 就 可 以 减刑 ， 中 国 就 是 如 此 ， 二 是 减刑 的 适用 除 上 
述 条 件 外 ， 还 要 求 罪犯 服刑 达到 一 定 的 时 间 。 如 英国 监狱 条 例 所 定 实 际 执行 刑期 
不 少 于 总 刑期 13， 加 拿 大 《感化 院 法 》 规 定 的 法 定 减刑 的 幅度 为 总 刑期 14， 意 
大 利 关 于 缩减 刑期 标准 为 每 服刑 6 个 月 就 可 以 减少 刑期 45 天 。 中 国 规定 ， 罪 犯 
一 般 需 连续 服刑 达到 刑期 的 12 以 上 ， 以 查 明 是 否 真正 悔过 自 新 。 减 刑 的 程序 由 
执行 机 关 向 执行 地 法 院 提出 减刑 建议 ， 法 院 审查 后 认为 符合 减刑 条 件 的 ， 则 可 以 
依法 作出 减刑 裁定 ， 对 罪犯 予以 减刑 ， 如 果 认 为 不 符合 减刑 条 件 的 ， 则 作出 不 予 
减刑 的 裁定 。 管 制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 一 次 或 者 多 次 减刑 的 时 间 不 得 超过 原 判 刑期 
的 12， 无 期 徒刑 减刑 后 实际 执行 的 刑期 不 得 少 于 10 年 ， 同 时 ， 无 期 徒刑 减 为 有 
期 徒刑 时 ， 附 加 的 剥夺 政治 权利 终身 应 减 为 剥夺 政治 权利 3 年 以 上 10 年 以 下 。 
对 于 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 缓刑 或 者 拘役 缓刑 的 罪犯 ,也 可 以 减刑 ， 具 体 为 减少 考 
验 期 ,减刑 后 有 期 徒刑 的 考验 期 不 能 少 于 1 年 ， 拘 役 的 考验 期 不 能 少 于 2 个 月 。 

假释 是 指 对 经 过 执行 一 定期 限 刑罚 后 确 有 悔改 且 不 再 危害 社会 的 罪犯 有 
条 件 予以 释放 。 中 国 《刑法 》 第 81 条 规定 ， 被 判处 有 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 执 
行 原 判 刑期 1/2 以 上 ， 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 实 际 执行 10 年 以 上 ， 如 
果 认 真 遵守 监 规 ， 接 受 教 育 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 假 释 后 不 致 再 危害 社会 的 ， 
可 以 假释 。 如 果 有 特殊 情况 ， 经 最 高 人 民法 院 核准 ， 可 以 不 受 上 述 执行 刑期 的 
限制 。 对 累犯 以 及 因 杀 人 人、 爆炸 、 抢 动 、 强 奸 、 绑 架 等 暴力 性 犯罪 被 判处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 不 得 假释 。 该 条 就 是 对 假释 的 规定 。 
假释 的 条 件 比 减刑 更 为 严格 ， 从 世界 各 国 来 看 ， 一 般 将 执行 刑罚 达到 一 定期 限 
作为 假释 的 条 件 ， 此 外 ， 还 要 求 罪犯 有 和 良好 的 悔罪 表现 并 且 能 被 确认 不 再 危害 
社会 。 由 于 假释 后 对 罪犯 不 再 关押 ， 为 加 强 对 罪犯 的 教育 改造 ， 各 国 一 般 规定 
了 假释 考验 期 作为 假释 制度 的 重要 内 容 。 假 释 考 验 期 一 般 为 剩余 的 刑期 。 有 权 
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决定 假释 的 机 关 是 法 院 、 司 法 行政 机 关 和 假释 专门 机 关 ， 撤 销假 释 必 须 由 作出 
假释 决定 的 原 机 关 决 定 。 各 国立 法 对 撤销 假释 的 条 件 的 规定 宽 严 不 同 ， 一 般 罪 
犯 在 假释 考验 期 又 犯 新 罪 ， 就 可 以 撤销 假释 ， 将 前 罪 没 有 执行 的 刑罚 与 新 罪 判 
处 的 刑罚 按照 数 罪 并 罚 的 原则 予以 执行 。 有 的 国家 稍 宽 ， 罪 犯 只 有 犯 了 特定 的 
罪 如 被 判处 拘役 或 者 罚金 以 上 的 罪 才 能 撤销 假释 。 有 的 国家 规定 的 规则 更 严 ， 
罪犯 没有 犯 新 罪 但 只 要 违反 了 假释 期 间 的 规定 就 要 被 撤销 假释 。 

在 中 国 ， 减 刑 和 假释 都 由 人 民法 院 决定 。 具 体 程序 为 :刑罚 执行 机 关 根 
据 罪犯 在 服刑 期 间 的 表现 向 罪犯 服刑 地 中 级 人 民法 院 提出 减刑 建议 或 者 假释 建 
W, 人 民法 院 组 成 合议 庭审 查 后 认为 符合 法 定 条 件 的 , 作出 减刑 或 者 假释 裁定 。 
减刑 裁定 和 假释 裁定 一 般 由 作出 该 裁定 的 人 民法 院 直接 宣告 ， 直 接 宣告 有 困难 
的 ， 可 以 委托 罪犯 服刑 地 的 人 民法 院 或 者 执行 机 关 代 为 宣告 。 减 刑 裁定 和 假释 
裁定 不 得 上 诉 。 被 假释 的 罪犯 在 假释 考验 期 内 ， 如 果 发 现 漏 罪 或 者 又 犯 新 菲 ， 
或 者 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 违反 国务 院 公安 部 门 有 关 假释 的 监督 管理 规定 ， 
人 民法 院 应 撤销 假释 ， 对 罪犯 收监 执行 应 当 执行 的 刑罚 《图 13-1)。 





图 13-1 中 国 刑事 诉讼 系统 中 的 假释 程序 [ 常 远 ，2002] 
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13.3.4 ”对 新 罪 和 漏 罪 的 追诉 


中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 221 条 规定 ， 罪 犯 在 服刑 期 间 又 犯罪 的 ， 或 者 发 
现 了 判决 的 时 候 所 没有 发 现 的 罪行 ， 由 执行 机 关 移 送 人 民 检 察 院 处 理 。 该 条 明 
确 规定 了 对 新 非 和 漏 罪 的 追诉 。 

所 谓 新 罪 ， 是 指 罪 犯 在 服刑 期 间 又 犯 的 罪 。 所 谓 漏 罪 ， 是 指 罪犯 在 服刑 
期 间 被 发 现 的 在 判决 宣告 以 前 所 犯 的 尚未 判决 的 罪行 。 在 刑罚 执行 期 间 ， 发 现 
有 新 罪 或 者 漏 罪 的 ， 都 应 依法 追诉 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 225 条 规定 ， 对 于 
罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 侦查 由 监狱 进行 侦查 ， 监 狱 办 理 刑 事 案件 ， 依 照 刑 诉 法 的 
有 关 规 定 。 依 照 该 规定 ， 罪 犯 在 监狱 内 犯罪 的 ， 由 监狱 进行 侦查， 侦查 终结 后 ， 
由 监狱 写 出 书面 起 诉 意 见 ， 连 同 案件 材料 、 证 据 一 并 移送 人 民 检 察 院 处 理 。 如 
果 罪 犯 在 监狱 外 犯罪 ， 由 公安 机 关 进 行 侦查 ， 侦 查 终结 写 出 书面 起 诉 意见 ， 连 
同 案件 材料 和 证 据 移送 人 民 检 察 院 处 理 。 人 民 检 察 院 按照 法 律 关于 诉讼 管辖 的 
规定 向 人 民法 院 提 起 公诉 。 人 民法 院 对 于 新 罪 和 漏 罪 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 决定 
罪犯 应 执行 的 刑罚 。 


13.3.5 ”对 错 判 的 反映 和 申诉 的 处 理 


中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 223 条 和 《监狱 法 》 第 24 条 规定 ， 监 狱 和 其 他 执 
行 机 关 在 刑罚 执行 中 ， 如 果 认 为 判决 有 错误 或 者 罪犯 提出 申诉 ， 应 当 转 请 人 民 
检察 院 或 者 人 民法 院 处 理 。 根 据 法 律 规定 ， 监 狱 或 者 其 他 执行 机 关 如 果 认 为 原 
判决 有 错误 ， 应 提出 具体 的 书面 意见 ， 并 附 有 关 调 查 材料 ， 转 送 人 民 检 察 院 或 
者 人 民法 院 处 理 。 发 现 原 判决 错误 的 材料 来 源 包 括 : 被 执行 罪犯 的 申诉 ， 监 狱 
发 现 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 发 现 ， 其 他 公民 的 申诉 。 

罪犯 的 申诉 是 罪犯 认为 对 自己 作出 的 刑事 判决 有 错误 ， 在 执行 期 间 ， 向 
执行 机 关 提 出 撤销 或 者 变更 原 判决 的 请 求 。 对 于 罪犯 的 申诉 ， 执 行 机 关 应 当 及 
时 转交 有 关机 关 ， 不 得 以 任何 理由 和 借口 加 以 阻碍 ， 更 不 能 因为 罪犯 申诉 而 认 
为 罪犯 抗拒 改造 ， 因 而 加 以 惩罚 。 

人 民法 院 和 人 民 检 察 院 对 于 转交 的 申诉 材料 ， 应 认真 进行 审查 ， 发 现 原 
判决 确 有 错误 的 ， 应 当 按 照 审判 监督 程序 对 原 判决 进行 重审 。 对 罪犯 的 申诉 ， 
也 应 及 时 审查 。 对 于 符合 下 列 条 件 之 一 的 ， 应 当 按照 审判 监督 程序 处 理 : 有 新 
的 证 据 足 以 证 明 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 确 有 错误 的 ， 据 以 定罪 量刑 的 证 据 不 
确实 、 不 充分 或 者 证 明 案 件 的 主要 事实 的 证 据 之 间 存 在 矛盾 的 ， 原 判决 、 裁 定 
适用 法 律 有 错误 的 。 

经 审查 ， 如 果 认 为 判决 、 裁 定 没 有 错误 的 ， 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 应 
当 书 面 通知 移送 材料 的 监狱 或 者 其 他 执行 机 关 ; 如 果 认 为 罪犯 的 申诉 没有 根据 
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的 ， 可 以 驭 回 申诉 。 申 诉 期 间 ， 原 判决 不 得 停止 执行 。 根 据 《监狱 法 》 的 规定 ， 
人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 应 当 自 收 到 监狱 或 者 其 他 执行 机 关 提 请 处 理 申诉 意见 
书 之 日 起 6 个 月 内 将 处 理 结果 通知 要 求 审查 的 监狱 和 其 他 执行 机 关 。 


13.4 ”人民 检察 院 对 执行 的 监督 


所 谓 人 民 检 察 院 对 刑罚 执行 的 监督 ， 是 指 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 判处 刑 
罚 的 执行 情况 进行 的 法 律 监督 。 刑 罚 执行 监督 包括 对 人 民法 院 、 公 安 机 关 、 监 
狱 等 机 关 执行 人 民法 院 已 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 是 否 合法 实行 的 监督 。 依 
照 法 律 规定 ， 刑 罚 执行 监督 的 内 容 包括 对 死刑 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 、 拘 役 、 
管制 等 主 刑 执行 和 对 罚金 、 剥 夺 政 治 权利 、 没 收 财产 等 附加 刑 执 行 是 否 合法 实 
行 监督 。 

13.4.1 人民 检察 院 对 执行 死刑 的 监 


根据 中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 212 条 第 1 款 、 第 4 款 的 规定 ， 对 罪犯 执行 
死刑 , 由 人 民法 院 指派 的 审判 人 员 负 责 指挥 ， 人 民 检 察 院 指派 的 人 员 临 场 监督 。 
人 民法 院 在 交付 执行 死刑 前 ， 应 当 通知 同 级 人 民 检察 院 派 员 临场 监督 。 在 实践 
中 ， 人 民法 院 在 执行 死刑 3 日 前 通知 同 级 检察 机 关 派 员 临场 监督 。 人 民 检 察 院 
接 到 通知 后 ， 应 查 明 执 行 死刑 的 人 民法 院 是 否 收 到 最 高 人 民法 院 院 长 签发 的 或 
者 经 授权 的 高 级 人 民法 院 院 长 签发 的 死刑 执行 命令 ， 并 派 一 人 或 数 人 临场 监 
督 。 法 律 之 所 以 特别 规定 人 民 检 察 院 对 死刑 立即 执行 的 临场 监督 ， 其 目的 是 检 
察 纠正 执行 死刑 过 程 中 的 违法 行为 ， 防 止 意外 事件 的 发 生 ， 防 止 错 杀 或 者 放纵 
被 判处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 保 证 死刑 判决 依法 正确 执行 。 临 场 监督 的 检察 人 员 依 
法 监督 执行 死刑 的 活动 是 否 合法 ， 在 执行 死刑 前 ， 发 现 有 下 列 情况 之 一 的 ， 应 
当 建 议 执 行 死刑 的 人 民法 院 暂停 执行 死刑 :(1) 在 执行 前 发 现 判 决 可 能 有 错误 
的 ; (2) 在 执行 前 罪犯 揭发 重大 犯罪 事实 或 者 有 其 他 重大 立功 表现 ， 可 能 需要 
改判 的 ，(3) 罪犯 正在 怀孕 ，(4) 执行 死刑 的 场地 和 秩序 足以 造成 重大 人 员 伤 
亡 和 财产 损失 的 。 

临场 监督 的 检察 人 员 发 现 执行 死刑 的 人 民法 院 有 其 他 严重 违法 行为 的 ， 
也 应 及 时 提出 纠正 意见 。 临 场 监督 的 检察 人 员 应 检查 被 执行 死刑 的 罪犯 是 否 死 
亡 ， 填 写 临 场 监督 笔录 ， 签 字 后 归档 。 


13.4.2 人民 检察 院 对 暂 予 监 外 执行 的 监督 


中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 215 条 规定 ， 批 准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 应 当 将 批 
准 的 决定 抄 送 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 认为 暂 予 监 外 执行 不 当 的 ，: 应 当 自 接 到 
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通知 之 日 起 1 个 月 以 内 将 书面 意见 送 交 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 ， 批 准 暂 予 监 
外 执行 的 机 关 接 到 人 民 检 察 院 的 书面 意见 后 ， 应 当 立 即 对 该 决定 进行 重新 核 
查 。 该 条 规定 了 人 民 检 察 院 对 执行 机 关 作出 的 监 外 执行 决定 的 监督 权 。 

人 民 检 察 院 在 接 到 对 罪犯 监 外 执行 的 决定 后 ， 应 当 迅 速 审查 ， 发 现 有 下 
列 违 法 情况 的 应 当 提出 纠正 意见 : CL) 将 不 具备 法 定 条 件 的 罪犯 报请 暂 予 监 外 
执行 的 ; (2) 对 罪犯 报请 暂 予 监 外 执行 没有 完备 法 定 手续 的 ; (3) 对 决定 暂 予 
监 外 执行 的 罪犯 没有 予以 监 外 执行 的 ， 或 者 罪犯 被 决定 暂 予 监 外 执行 后 没有 依 
法 交付 监 外 执行 的 ，(4) 暂 予 监 外 执行 的 条 件 消失 后 ， 没 有 及 时 收监 执行 的 ; 
(5) 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 刑期 届满 ， 没 有 及 时 办 理 释放 手续 的 。 

人 民 检 察 院 向 批准 或 者 决定 监 外 执行 的 机 关 送 交 不 同意 暂 予 监 外 执行 的 
书面 意见 后 ， 应 当 监督 执行 机 关 对 作出 的 决定 进行 重新 审核 ， 并 监督 重新 审核 
的 结果 是 否 符合 法 律 规定 ， 对 审核 结果 不 符合 法 律 规定 的 ， 应 当 依 法 提出 纠正 
意见 。 对 于 监 外 执行 的 罪犯 ， 人 民 检 察 院 发 现 暂 予 监 外 执行 的 情形 消失 时 ， 应 
通知 执行 机 关 及 时 收监 。 


13.4.3 人 民 检 察 院 对 减刑 、 假 释 的 监督 


人 民 检 察 院 对 减刑 、 假 释 的 监督 是 人 民 检察 院 对 变更 执行 的 监督 的 一 种 
方式 ， 其 目的 在 于 确保 减刑 、 假 释 的 正确 使 用 。 根 据 1995 年 7 月 20 最 高 人 民 
检察 院 《 关 于 执行 (中 华人 民 共 和 国 监狱 法 》 有 关 问 题 的 通知 》 的 要 求 ， 减 刑 、 
假释 工作 是 一 项 严肃 的 执法 活动 。 人 民 检 察 院 要 把 对 减刑 、 假 释 的 监督 作为 一 
项 重要 的 工作 来 抓 。 人 民 检 察 院 对 监狱 办 理 罪 犯 减 刑 、 假 释 工作 的 监督 ， 重 点 
是 监狱 提出 减刑 、 假 释 建 议 的 对 象 是 否 符合 法 定 条 件 ， 证 明 材 料 是 否 真实 ， 提 
出 建议 的 程序 是 否 符合 规定 。 对 监狱 办 理 罪 犯 减刑 、 假 释 活 动 是 否 合法 的 监督 ， 
可 以 通过 向 有 关 人 员 调 查 、 调 阅 有 关 资 料 、 列 席 监 狱 有 关 会 议 等 方式 了 解 情况; 
发 现 监狱 在 办 理 罪犯 减刑 、 假 释 活 动 中 有 违反 法 律 或 有 关 规 定 的 情况 ， 应 当 及 
时 向 监狱 提出 纠正 意见 。 

中 国 《 刑 事 诉 讼 法 》 第 222 条 规定 ， 人 民 检 察 院 认为 人 民法 院 减 刑 、 假 
释 的 裁定 不 当 ， 应 当 在 收 到 裁定 书 副本 后 20 日 以 内 ， 向 人 民法 院 提 出 书面 纠 
正 意见 。 人 民法 院 应 当 在 收 到 纠正 意见 后 1 个 月 以 内 重新 组 成 合议 庭 进行 审 
理 ， 作 出 最 终 裁定 。 

人 民 检 察 院 在 收 到 人 民法 院 减 刑 、 假 释 裁定 书 副本 后 ， 应 立即 审查 。 经 
过 审查 ， 认 为 减刑 、 假 释 不 当 并 认为 应 提出 纠正 意见 的 ， 应 报请 检察 长 提交 检 
察 委员 会 决定 。 人 民 检 察 院 认 为 人 民法 院 的 减刑 、 假 释 裁 定 不 当 ， 应 当 自 收 到 
裁定 书 副本 20 日 和 内， 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 。 如 果 人 民 检 察 院 在 收 到 减刑 、 
假释 裁定 书 20 日 之 后 才 发 现 减刑 、 假 释 的 裁定 不 当 ， 应 根据 《刑事 诉讼 法 》 
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第 8 条 的 规定 ， 向 人 民法 院 提出 书面 纠正 意见 。 这 样 既 保障 了 减刑 、 假 释 制 度 
的 贯彻 实施 ， 又 保证 了 人 民 检 察 院 的 法 律 监督 权 的 有 效 行使 。 

对 人 民法 院 减刑 、 假 释 的 纠正 意见 ， 由 同 级 人 民 检 察 院 向 作出 减刑 、 假 
释 的 人 民法 院 提出 。 

检察 机 关 除了 对 人 民法 院 的 减刑 、 假 释 裁 定 进行 上 述 监督 之 外 ， 对 减刑 、 
假释 的 监督 还 包括 : 监狱 是 否 提 出 对 罪犯 的 减刑 、 假 释 建 议 ， 减 刑 、 假 释 掌 握 
的 尺度 是 否 符合 条 件 ， 对 减刑 、 假 释 是 否 及 时 执行 ， 有 无 违法 适用 减刑 、 假 释 
的 情况 。 


13.4.4 ”人民 检察 院 对 执行 机 关 执行 刑罚 活动 的 监督 


人 民 检 察 院 对 执行 机 关 执 行刑 罚 活动 的 监督 是 指 对 生效 判决 、 裁 定 交 付 
执行 的 监督 ， 主 要 包括 对 判处 死刑 立即 执行 判决 执行 的 监督 和 判处 死刑 缓期 
2 年 执行 判决 、 有 期 徒刑 判决 、 拘 役 判决 、 有 期 徒刑 缓刑 判决 、 掏 役 缓刑 判 
决 交付 执行 情况 的 监督 ， 同 时 还 包括 对 管制 、 罚 金 、 没 收 财产 、 剥 夺 政 治 权 
利 、 暂 予 监 外 执行 、 减 刑 、 假 释 的 监督 。 由 于 执行 死刑 、 暂 予 监 外 执行 、 减 
刑 、 假 释 的 监督 在 刑事 诉讼 法 中 有 专门 的 规定 ， 因 此 ， 这 里 所 说 的 人 民 检 察 
院 对 执行 机 关 执 行刑 罚 活动 的 监督 是 除了 死刑 立即 执行 、 减 刑 、 假 释 以 外 的 
刑罚 执行 的 监督 。 

《刑事 诉讼 法 》 第 224 条 规定 ， 人 民 检 察 院 对 执行 机 关 执 行刑 罚 的 活动 
是 否 合法 实行 监督 。 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ， 应 当 通 知 执行 机 关 纠 正 。 人 民 检 
察 院 的 监督 包括 : (1) 据 以 交付 执行 的 判决 、 裁 定 是 否 已 经 发 生 法 律 效 力 ， 交 
付 执行 的 手续 是 否 合法 ， 执 行 机 关 是 否 符 合法 律 规 定 ，(2) 监狱 和 其 他 执行 机 
关 收 押 罪 犯 的 活动 是 否 合法 ; (3) 发 现 执行 机 关 对 服刑 期 满 的 罪犯 没有 释放 ， 
或 者 对 服刑 期 未 满 的 罪犯 予以 释放 的 ， 应 当 依法 通知 纠正 ，(4) 发 现 对 管制 、 
剥夺 政治 权利 的 罪犯 ,公安 机 关 监 督 管理 措施 没有 落实 ， 或 者 执行 期 满 公安 机 
关 没 有 通知 本 人 宣布 解除 管制 恢复 政治 权利 的 ， 应 当 予 以 纠正 ; (5) 发 现 人 民 
法 院 对 判处 罚金 、 没 收 财产 的 罪犯 没有 依法 执行 ， 或 者 执行 不 当 的 ， 或 者 罚没 
的 财产 没有 上 缴 国 库 的 ， 应 当 及 时 通知 纠正 : (6) 对 于 判处 有 期 徒刑 缓刑 、 拘 
役 缓 刑 的 罪犯 ， 应 当 监 督 有 关 单 位 对 罪犯 的 监管 措施 是 否 落实 ; (7) 对 于 人 民 
法 院 判决 无 罪 和 免除 刑罚 的 在 押 人 员 没 有 立即 释放 的 ， 应 当 通 知 纠正 ，(8) 对 
于 死刑 缓期 2 年 执行 的 罪犯 ， 缓 刑期 满 符合 减刑 条 件 没 有 减刑 的 ， 应 当 依法 通 
知 减刑 ; 9) 对 于 服刑 期 间 又 犯 新 罪 或 者 发 现 漏 罪 ， 没 有 依法 追究 的 应 通知 予 
以 追究 ;〈10) 对 于 罪犯 的 申诉 是 否 及 时 送 转 并 作出 处 理 进 行 监督 。 

此 外 ， 人 民 检 察 院 对 执行 机 关 的 执行 刑罚 的 监督 ， 还 包括 ， 对 执行 机 关 
在 收押 罪犯 时 是 否 及 时 通知 罪犯 家 属 进行 监督 。 


叉 外 刑事 诉讼 程序 (14.2. 


VFA 





图 14-0 第 14 章 (特别 程序 ) 基本 知识 结构 ”[ 常 远 ，2002] 


刑事 诉讼 特别 程序 是 相对 于 普通 程序 而 言 的 ， 是 普通 程序 的 发 展 和 补充 . 
特别 程序 是 对 普通 程序 所 面临 的 例外 情形 的 适用 ， 是 刑事 诉讼 制度 科学 、 民 主 
和 完善 的 表现 。 目 前， 我 国 的 刑事 诉讼 特别 程序 包括 未 成 年 人 诉讼 程序 、 涉 外 
刑事 诉讼 程序 和 刑事 赔偿 程序 . 


14.1 未 成 年 人 案件 诉讼 程序 


14.1.1 未 成 年 人 案件 诉讼 程序 概述 
未 成 年 人 是 指 依照 法 律 规定 尚未 成 年 的 人 ， 而 不 以 生理 或 心理 上 的 成 熟 
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程度 为 依据 。 世 界 各 国都 会 根据 本 国情 况 在 法 律 上 对 未 成 年 人 的 年 龄 加 以 规 
定 。 由 于 各 国 国情 不 同 ， 作 为 犯罪 主体 的 未 成 年 人 的 年 龄 确定 也 有 一 些 差 异 。 
中 国 刑事 法 律 上 的 未 成 年 人 是 指 已 满 14 周岁 不 满 18 周岁 的 人 。 未 成 年 人 案件 
是 指 已 满 14 周岁 、 不 满 18 周岁 的 人 实施 的 危害 社会 、 触 犯 刑律 而 受到 刑事 追 
诉 的 案件 。 对 未 成 年 人 犯罪 案件 依法 追究 刑事 责任 时 ， 应 当 适 用 未 成 年 人 案件 
的 诉讼 程序 。 

未 成 年 人 案件 诉讼 程序 是 刑事 诉讼 中 的 特别 程序 ， 其 适用 方针 、 原 则 、 
方式 和 方法 与 普通 程序 不 同 。 因 为 未 成 年 人 尚未 达到 社会 公认 的 生理 和 心理 成 
熟 程 度 ， 具 有 不 同 于 成 年 人 的 生理 和 心理 特点 : 他 们 正 值 青春 发 育 期 ， 生 理 变 
化 显著 ， 生 理 和 心理 发 展 迅速 ， 与 之 相应 的 是 心理 发 育 从 幼稚 趋向 于 成 熟 ， 但 
其 心理 成 熟 往往 落后 于 生理 成 熟 的 速度 。 这 一 时 期 的 未 成 年 人 思想 不 太 稳 定 ， 
欠缺 社会 经 验 ， 辩 别 是 非 曲 直 的 能 力 较 弱 ， 对 事物 反应 快 ， 却 极 易 冲动 ， 控 制 
自己 行为 的 能 力 相 对 较 弱 ， 行 为 往往 具有 突 发 性 和 言 动 性 ， 容 易 由 于 冲动 或 者 
自我 失控 而 实施 了 本 不 应 当 或 者 未 曾 想到 的 危害 社会 的 行为 甚至 犯罪 行为 。 

未 成 年 人 犯罪 率 的 上 升 是 长 期 以 来 困扰 社会 的 顽疾 ， 因 此 ， 教 育 、 挽 救 
实施 了 犯罪 行为 的 未 成 年 人 成 为 社会 的 一 项 重要 工作 。 未 成 年 人 的 人 生 的 道路 
还 很 长 ， 教 育 其 悔罪 并 成 为 新 人 ， 无 论 对 社会 还 是 对 其 个 人 都 具有 积极 意义 。 
对 犯罪 的 未 成 年 人 的 教育 、 挽救 , 较 之 对 成 年 犯罪 人 的 教育 更 具有 有 利 的 因素 ， 
因为 未 成 年 人 思想 观念 还 没有 定型 ， 可 塑性 大 ， 若 采取 恰当 的 方法 与 策略 ， 对 
其 改过 自 新 无 疑 有 益 无 害 ， 对 社会 也 有 利 。 所 以 ， 刑 事 司法 中 对 未 成 年 人 触犯 
刑律 的 ， 除 在 实体 法 的 适用 上 实行 区 别 对 待 外 ， 在 程序 方面 也 有 区 别 对 待 的 规 
定 ， 形 成 了 追究 未 成 年 人 犯罪 的 特别 程序 。 

国际 社会 高 度 重视 维护 未 成 年 人 的 刑事 司法 权利 ， 重 视 对 未 成 年 人 案件 
适用 特别 程序 。 世 界 各 国 和 有 关 国 际 组 织 纷纷 通过 立法 和 制定 国际 公约 的 方式 
确定 有 关 准 则 。 联 合 国 制定 了 《联合 国 少 年 司法 最 低 限度 标准 的 规则 》( 北 京 
规则 )， 规 定 :“ 少 年 司法 制度 应 强调 少年 的 幸福 ， 并 应 确保 对 少年 犯 作 出 的 
任何 反应 均 应 与 罪犯 和 违法 情况 相称 。 ”世界 大 多 数 国家 都 制定 有 针对 未 成 年 
人 刑事 案件 的 法 律 。1889 年 7 月 1 日 美国 伊利 诺 伊 州 第 41 届 州 议会 通过 了 世 
界 上 第 一 个 处 理 未 成 年 人 违法 犯罪 的 专门 立法 《少年 法 院 法 》， 并 在 芝 加 
哥 市 柯 克 地 区 建立 了 世界 上 第 一 个 处 理 未 成 年 人 犯罪 案件 的 少年 法 庭 。 此 后 少 
年 司法 制度 便 开 始 从 普通 刑事 司法 程序 中 逐步 独立 出 来 ， 成 为 特别 程序 。 世 界 
各 国 也 都 各 自立 法 ， 并 在 司法 实践 中 得 到 运用 ， 形 成 了 比较 完备 的 未 成 年 人 案 
件 的 诉讼 制度 。 

中 国 的 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 特别 程序 始 于 上 个 世纪 。 就 法 律 规定 而 言 ， 
始 于 20 世纪 90 年 代 初 。1991 年 1 月 ， 最 高 人 民法 院 制定 并 发 布 了 《关于 办 
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理 少 年 刑事 案件 的 若干 规定 〈 试 行 )》。1991 年 6 月 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 
民 检 察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 、 国 家 教委 等 部 门 以 及 工 、 青 、 妇 等 组 织 联合 发 布 
了 《关于 审理 少年 刑事 案件 建立 相互 配套 工作 体系 的 通知 》《 关 于 审理 少年 弄 
事 案 件 聘请 特 邀 陪审 员 的 联合 通知 》。 同 年 9 月 ， 全 国人 大 通过 了 《中 华人 民 
共和 国 未 成 年 人 保护 法 》( 以 下 简称 《未 成 年 人 保护 法 》， 于 1992 年 1 月 正式 
施行 。 该 法 第 五 章 专 门 规定 了 对 未 成 年 人 的 司法 保护 。1995 年 5 月 ， 最 高 人 
民法 院 又 发 布 了 《关于 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 适用 法 律 的 若干 问题 的 解释 》 等 ， 
对 未 成 年 人 案件 诉讼 程序 的 具体 运作 做 了 进一步 的 具体 规定 。 

中 国 刑事 诉讼 法 中 并 没有 设 专 章 规定 未 成 年 人 案件 的 诉讼 程序 ， 而 是 在 
一 些 章节 中 对 这 一 方面 的 内 容 做 了 规定 ， 如 对 未 成 年 人 犯罪 案件 依法 不 公开 审 
理 ， 设 立 未 成 年 人 法 定 代理 人 制度 ， 规 定 对 未 满 18 岁 的 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 
在 讯问 和 审判 时 ， 可 以 通知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 法 定 代理 人 到 场 ; REAR 
未 成 年 人 的 ， 其 法 定 代理 人 对 人 民法 院 一 审判 决 或 裁定 不 服 时 ， 有 独立 的 上 诉 
权 ， 有 申请 回避 的 权利 ; 规定 了 对 未 成 年 被 告 人 的 指定 辩护 制度 。 

为 达到 对 未 成 年 人 犯罪 一 般 预 防 与 特别 预防 相 结合 ， 全 国人 大 常委 会 于 
1999 年 6 月 28 日 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 预防 未 成 年 人 犯罪 法 》( 以 下 简称 
《预防 未 成 年 人 犯罪 法 》)， 同 年 11 月 1 日 起 施行 。2001 年 4 月 最 高 人 民法 院 
颁布 《关于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 的 若干 规定 》，2002 年 4 月 22 日 最 高 人 民 
检察 院 颁 布 了 《人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 规定 》， 都 依照 该 法 特别 
是 其 第 六 章 “ 对 未 成 年 人 重新 犯罪 的 预防 ”所 涉及 的 追究 未 成 年 人 刑事 责任 
的 方针 、 原 则 和 具体 制度 ， 对 办 理 、 审 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 程序 和 规则 做 了 
更 进一步 的 明确 规定 ， 可 以 看 做 是 对 多 年 来 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 关于 未 成 年 
人 刑事 诉讼 规则 的 进一步 明确 ， 也 是 对 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 和 《中 
华人 民 共 和 国 预防 未 成 年 人 犯罪 法 》 相 关 规 定 的 落实 。 

就 司法 实践 而 言 ， 未 成 年 人 刑事 诉讼 特别 程序 始 于 20 世纪 80 年 代 中 期 。 
1984 年 底 ， 上 海 市 长 宁 区 人 民法 院 建立 了 少年 法 庭 ， 专 门 审理 未 成 年 人 案件 。 
1986—1987 年 ， 天 津 市 4 个 区 、 县 的 人 民法 院 也 设立 了 少年 法 庭 。1988 F, 
最 高 人 民法 院 在 上 海 召 开 了 审理 未 成 年 人 刑事 案件 经 验 交 流 会 ， 向 全 国 推广 少 
年 法 庭 工 作 经 验 ; 设立 少年 法 庭 工作 随 之 在 全 国 展 开 。 到 1994 年 ， 全 国 各 地 
设立 少年 法 庭 3 369 个 ， 其 中 部 分 是 以 独立 建制 形式 设立 的 。 少 年 法 庭 运用 特 
殊 程 序 审理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 取 得 了 积极 效果 。 少 年 法 庭审 判 的 未 成 年 犯罪 
行为 人 ， 经 过 改造 后 一 般 都 能 改过 自 新 ， 重 新 回归 社会 。 

14.1.2 未 成 年 人 案件 的 特有 诉讼 原则 


=. e e a e o l a l l a 


根据 前 述 有 关 法 律 和 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 中 国 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程 
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序 除 应 遵循 刑事 诉讼 法 所 确定 的 一 般 基 本 原则 外 ， 还 应 当 根 据 未 成 年 人 的 特点 
和 未 成 年 人 刑事 案件 的 特点 遵循 下 列 方针 和 原则 ; 

1. 保障 未 成 年 人 依法 享有 的 特殊 诉讼 权利 原则 
- 任何 诉讼 参与 人 都 依法 享有 刑事 诉讼 法 规定 的 各 项 诉讼 权利 ， 这 是 我 国 
刑事 诉讼 的 一 项 基本 原则 。 未 成 年 的 犯罪 嫌疑 人 人 、 被 告 人 ， 作 为 特殊 主体 ， 除 
了 享有 作为 一 般 诉讼 参与 人 的 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 外 ， 还 享有 
一 些 特殊 权利 ， 包 括 : (1)《 和 刑事 诉讼 法 》 第 14 条 第 2 款 规定 ， 对 于 不 满 18 
岁 的 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 在 讯问 和 审判 时 ， 可 以 通知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 
法 定 代理 人 到 场 。 这 一 规定 ， 既 是 赋予 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 一 种 诉讼 
权利 ， 也 是 对 其 诉讼 权利 的 一 种 特殊 保障 。 因 为 ， 未 成 年 人 的 法 定 代理 人 在 讯 
问 和 审判 时 在 场 ， 可 以 稳定 未 成 年 人 的 情绪 ， 有 利于 对 其 诉讼 权利 的 保护 。 虽 
然 法 律 规定 的 是 “可 以 ”通知 未 成 年 人 的 法 定 代理 人 到 场 ， 但 是 ， 作 为 对 特 
殊 主体 的 权利 设 定 ， 应 当做 有 利于 未 成 年 人 的 解释 。 即 在 刑事 诉讼 的 侦查 起 诉 
阶段 ， 只 要 不 妨碍 查 明 案 件 事实 ， 在 讯问 未 成 年 犯罪 人 时 ， 公 安 司法 机 关 应 尽 
可 能 通知 其 法 定 代理 人 到 场 ; 在 审判 阶段 ,法院 一 般 应 通知 其 法 定 代理 人 到 场 。 
《2)《 和 刑事 诉讼 法 》 第 34 条 规定 ， 被 告 人 是 未 成 年 人 而 没有 委托 辩护 人 的 ， 
人 民法 院 应 当 指 定 承 担 法 律 援 助 义务 的 律师 为 其 提供 辨 护 。 这 一 规定 ， 是 法 律 
对 未 成 年 被 告 人 辩护 权 的 特殊 保障 。 辩 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 一 项 重要 
的 诉讼 权利 。 未 成 年 被 告 人 由 于 自身 的 特点 决定 ， 很 难 有 效 地 行使 辩护 权 。 所 
以 ， 法 律 要 求 在 未 成 年 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 情形 下 ， 人 民法 院 应 当 指 定 承 
担 法 律 援助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 。 这 在 立法 上 保障 了 未 成 年 被 告 人 的 诉讼 
权利 。(3)《 预 防 未 成 年 人 犯罪 法 》 第 44 条 第 3 款 规定 ， 对 于 被 采取 刑事 强制 
措施 的 未 成 年 学 生 ， 在 人 民法 院 的 判决 生效 以 前 ， 不 得 取消 其 学 籍 。 这 不 仅 体 
现 了 无 罪 推定 原则 ， 而 且 体 现 了 对 其 进行 感化 和 教育 的 方针 。 

2. RA. Bib. HRAN 

《未 成 年 人 保护 法 》 第 38 条 和 《预防 未 成 年 人 犯罪 法 》 第 44 条 规定 了 
对 犯罪 的 未 成 年 人 ， 实 行 教育 、 感 化 、 挽 救 的 方针 。 教 育 、 感 化 、 挽 救 方 针 强 
调 的 是 以 教育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原则 。 贯 彻 这 一 原则 ， 就 首先 必须 处 理 好 惩罚 
与 教育 的 关系 。 对 犯罪 未 成 年 人 进行 教育 感化 ， 并 不 是 说 对 应 当 追 究 刑事 责任 
的 不 追究 责任 , 或 无 原则 地 不 予 处 罚 。 如 果 该 追究 的 不 追究 ， 该 处 罚 的 不 处 罚 ， 
其 结果 可 能 适得其反 。 在 坚持 教育 为 主 ， 惩 罚 为 辅 的 原则 时 ， 注 意 做 到 可 罚 可 不 
罚 的 尽量 不 罚 。 其 次 ， 这 一 方针 要 求 公安 司法 机 关 的 办 案 人 员 在 办 理 未 成 年 人 犯 
罪 的 刑事 案件 时 ， 要 坚持 像 父母 对 待 子 女 ， 教 师 对 待 学 生 一 样 ， 晓 之 以 理 ， 动 之 
以 情 ， 使 犯罪 的 未 成 年 人 认识 其 罪行 的 严重 性 ， 促 使 其 悔罪 服 法 ， 重 新 做 人 。 再 
次 ， 这 一 方针 还 要 求 公安 司法 机 关 的 办 案 人 员 在 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 ， 既 要 查 清 
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案件 事实 ， 又 要 对 未 成 年 人 进行 教育 和 感化 。 既 不 能 只 强调 教育 、 感 化 而 疏 于 查 
清 事实 ， 也 不 能 只 强调 查 清 事实 而 淡漠 教育 、 感 化 。 两 者 要 同时 并 举 。 教 育 、 感 
化 的 方法 是 注意 朴 导 ， 寓 教 于 审 ， 和 莲 教 结合 ， 使 未 成 年 人 分 清 是 非 ， 明 白 犯罪 的 
思想 根源 ， 使 其 从 心灵 深 处 真正 悔罪 服 法， 并 对 其 进行 接受 刑罚 处 罚 和 投入 改造 
的 心理 教育 。 男 外 ， 还 应 当 为 犯罪 的 未 成 年 人 的 改造 创设 有 利 的 环境 。 

3. 分 案 处 理 原则 

分 案 处 理 是 目前 世界 上 大 多 数 国 家 已 经 实行 的 处 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 
基本 原则 。 主 要 目的 是 为 了 把 未 成 年 嫌疑 犯 或 未 成 年 被 告 人 与 其 他 嫌疑 人 、 被 
告 人 分 开 ， 尽 量 避 免 接触 。 在 我 国 ， 这 一 原则 是 指 对 未 成 年 人 案件 与 成 年 人 案 
件 实行 诉讼 程序 分 离 ， 即 分 别 关押 ， 分 案 审理 ， 分 别 执行 R 14-1)。 分 案 处 
理 原 则 的 依据 是 未 成 年 人 的 特点 ， 即 未 成 年 人 思想 还 没有 定型 ， 若 与 成 年 人 同 
监 关押 ， 案 件 并 案 处 理 ， 判 决 后 同 监 执行 ， 极 容易 使 未 成 年 人 受到 不 良 影响 ， 
不 利于 对 其 进行 教育 改造 。 这 在 实践 中 已 有 教训 可 循 ; 一 些 未 成 年 人 由 于 同 监 
昔 押 ， 同 案 处 理 ， 同 监 执行 而 受 成 年 罪犯 的 不 良 影响 ， 恶 习 更 深 。 


表 14-1 “中国 处 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 分 案 处 理 原则 的 运用 领域 [ 周 伟 ，2003] 








分 案 处 理 原则 的 运用 领域 说 朋 
一 一 HRREAR REAR LER LEP RAR EA 
WAFA 时 ， 应 当 对 未 成 年 人 适用 特别 程序 。 

HLT HNN. LSeaEEN, WIA 
分 别 关押 未 成 年 人 和 成 年 人 分 别 旱 押 ， 以 免 未 成 年 人 受到 成 年 犯罪 嫌 
疑 人 的 不 良 感染 。 
pues 。 指 在 审理 过 程 中 只 要 不 是 必须 合并 的 情形 ， 邦 应 当天 
行 分 案 审理 。 
指 未 成 年 人 案件 的 判 奖 ”裁定 在 生 歼 后 扳 行 时 ， 来 成 下 
分 别 执行 罪犯 与 成 年 罪犯 分 开 ， 不 能 放 在 同 -- 场 所 ， 以 防止 成 年 人 对 
未 成 年 罪犯 产生 不 良 影响 。 


4. 法 庭审 理 不 公开 原则 

审判 公开 是 刑事 诉讼 的 一 项 基本 原则 。 但 未 成 年 人 刑事 案件 的 审判 实行 
不 公开 原则 ， 属 于 审判 公开 原则 的 例外 。 审 理 不 公开 原则 是 指 人 民法 院 审理 未 
成 年 人 案件 或 者 有 未 成 年 人 的 案件 时 ， 审 理 过 程 不 向 社会 公开 的 制度 .《 和 刑事 
诉讼 法 》 第 11 条 规定 :“ 人 民法 院 审判 案件 ， 除 本 法 另 有 规定 的 以 外 ， 一 律 公开 
进行 .” 第 152 条 第 2 款 规定 ，14 岁 以 上 不 满 16 岁 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 一 律 不 
公开 审理 。16 岁 以 上 不 满 18 岁 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 一 般 也 不 公开 审理 。《 预 防 
未 成 年 人 犯罪 法 》 第 45 条 还 规定 ， 对 未 成 年 人 犯罪 案件 ， 新 闻 报 道 、 影 视 节目 、 
公开 出 版 物 不 得 披露 该 未 成 年 人 的 姓名 、 住 所 、 照 片 及 可 能 推导 出 该 未 成 年 人 的 
资料 。 可 见 ， 对 未 成 年 人 案件 实行 不 公开 审理 ， 考 虑 的 是 维护 未 成 年 人 的 名 誉 ， 
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也 考虑 未 成 年 人 的 心理 承受 能 力 ， 防 止 公开 审理 对 其 造成 精神 创伤 而 导致 不 利于 
教育 改造 的 不 良 后 果 。 因 此 ， 对 未 成 年 人 案件 审理 不 公开 也 是 教育 、 感 化 、 挽 救 
方针 在 刑事 司法 程序 上 的 体现 。 贯 彻 这 一 原则 只 是 审理 过 程 的 不 公开 ， 依 照 我 国 
刑事 诉讼 法 的 规定 ， 无 论 案件 是 否 公开 审理 ， 宣 告 判 决 都 必须 公开 。 

5. 全面 调 查 原则 

全 面 调查 原则 是 指 公 安 司 法 机 关 不 仅 要 调查 案件 事实 ， 而 且 还 要 对 未 成 
年 人 的 生理 、 心 理 特征 、 性 格 特点 及 其 生活 环境 也 进行 调查 ， 必 要 时 还 要 进行 
医疗 检查 和 心理 、 精 神 病 理 的 调查 分 析 。 全 面 调查 的 目的 在 于 弄 清 未 成 年 人 及 
其 家 庭 有 关 人 员 的 人 格 、 素 质 、 生 活 经 历 和 所 处 环境 ， 以 便 弄 清 未 成 年 人 犯罪 
的 原因 和 条 件 ， 为 教育 改造 选择 最 佳 方案 和 确定 有 针对 性 的 教育 改造 的 方式 和 
方法 ， 以 取得 最 佳 的 教育 改造 效果 。 全 面 调查 要 在 刑事 诉讼 的 全 过 程 中 实施 ， 
不 能 仅 理 解 为 法 庭 调 查 。 所 以 ， 从 立案 到 侦查 、 起 诉 、 审 判 等 各 个 诉讼 阶段 ， 
都 要 坚持 全 面 调查 的 原则 ， 以 利于 对 案件 作出 相应 的 全 面 处 理 。 依 最 高 人 民法 
院 《 关 于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 的 若干 规定 》 第 21 条 ， 开 庭审 理 前 ， 控 辩 双 
方 可 以 分 别 就 来 成 年 被 告 人 性 格 特点 、 家 庭 情况 、 社 会 交往 、 成 长 经 历 以 及 实 
施 被 指控 的 犯罪 前 后 的 表现 等 情况 进行 调查 ， 并 制作 书面 材料 提交 合议 庭 。 必 
要 时 ， 人 民法 院 也 可 以 委托 有 关 社 会 团体 组 织 就 上 述 情况 进行 调查 或 者 自行 进 
THE. 《人民 检察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 规定 》 第 15 条 第 3 款 规定 ， 审 
查 起 诉 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 听 取 其 父母 或 者 其 他 法 定 代理 人 人、 辩护人、 未 
成 年 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 的 意见 。 可 以 结合 社会 调查 ， 通 过 学 校 、 家 庭 等 有 
关 组 织 和 人 员 ， 了 解 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 成 长 经 历 、 家 庭 环境 、 个 性 特点 、 社 
会 活动 等 情况 ， 为 办 案 提 供 参 考 。 这 些 规 定 都 体现 了 全 面 调查 原则 。 

另外 ， 处 理 未 成 年 人 案件 ， 还 应 当 遵 循 及 时 原则 、 和 缓 原则 。 及 时 原则 指 在 
诉讼 进行 的 每 个 阶段 ， 办 理 案件 的 侦查 、 检 察 和 审判 人 员 都 应 当 及 时 对 案件 作出 
处 理 ， 不 拖拉 、 不 延误 。 和 缓 原 则 是 指 对 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 一 定 要 注意 结合 
未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 身心 特点 ， 尽 量 不 采用 激烈 、 严 厉 的 诉讼 方式 。 


14.1.3 未 成 年 人 案件 诉讼 程序 的 特点 


1. 立案 程序 的 特点 

未 成 年 人 案件 与 成 年 人 案件 最 根本 的 区 别 是 对 象 不 同 。 因 此 ， 未 成 年 
人 案件 的 立案 在 立案 材料 的 来 源 、 立 案 的 条 件 及 立案 的 程序 等 方面 除 与 成 
年 人 刑事 案件 的 立案 相同 外 ， 必 须 确定 立案 对 象 是 否 属于 未 成 年 人 。 刑 事 
案件 中 的 未 成 年 人 指 已 满 14 岁 不 满 18 岁 的 未 成 年 人 。 所 以 ， 在 接受 、 处 
理 立案 材料 时 ， 如 果 发 现 有 已 满 14 岁 不 满 18 岁 的 未 成 年 人 ， 就 应 当 将 其 
出 生 的 年 、 月 、 日 作为 一 个 审查 的 重点 。 这 是 未 成 年 人 刑事 案件 立案 的 事 
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实 条 件 和 法 律 条 件 。 此 外 ， 还 应 查 明 未 成 年 人 是 否 被 教唆 犯罪 ， 其 生活 环 
境 、 经 历 以 及 生理 、 心 理 特征 等 有 关 未 成 年 人 的 材料 〈 全 面 调 查 )。 只 要 对 
认定 案情 有 意义 的 ， 都 要 进行 查证 。 经 过 审查 ， 对 不 符合 立案 条 件 ， 如 属 
于 情节 显著 轻微 、 危 害 不 大 不 认为 是 犯罪 的 ， 可 将 案件 材料 转交 有 关 部 门 ， 
作出 适当 的 处 理 ， 或 通知 其 监护 人 严 加 监护 、 教 育 ， 并 且 要 协调 有 关 各 方 ， 
落实 帮教 措施 。 对 符合 立案 条 件 的 未 成 年 人 案件 ， 除 与 其 他 案件 一 样 办 理 
立案 手续 外 ， 还 必须 将 来 成 年 人 的 事实 条 件 和 法 律 条 件 及 其 他 调查 到 的 有 
关 情 况 予 以 注 明 。 

2. 倘 查 程 序 的 特点 

对 未 成 年 人 案件 的 侦查 ， 除 了 遵循 侦查 的 一 般 程序 和 规则 外 ， 还 应 当 贯 

彻 未 成 年 人 案件 的 诉讼 原则 : 
不 同 。 应 扩大 侦查 范围 ， 不 仅 要 对 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 和 情节 进行 调查 ， 而 
且 还 要 对 案件 事实 之 外 的 有 关 情 况 进 行 调 查 , 诸如 未 成 年 人 的 个 性 、 成 长 经 历 、 
个 人 嗜好 、 受 教育 程度 、 生 活 条 件 、 家 庭 环 境 、 社 会 交往 、 作 案 的 主客 观 因素 
以 及 未 成 年 人 的 智力 状况 、 精 神 状况 、 身 体 发 育 、 心 理 素质 等 等 ， 使 诉讼 活动 
为 教育 、 挽 救 、 改 造 服务 。 

(2) 慎重 适用 强制 措施 。 侦 查 中 对 未 成 年 人 适用 强制 措施 时 应 比 对 成 年 人 
更 为 慎重 ， 对 其 适用 程序 和 条 件 应 更 加 严格 把 握 ， 特 别 是 适用 剥夺 人 身 自 由 的 
逮捕 时 ， 对 可 捕 可 不 捕 的 ， 不 宜 建 捕 ， 以 免 对 其 造成 不 必要 的 心理 压力 。 对 被 
采取 剥夺 人 身 自由 强制 措施 的 未 成 年 人 ， 应 当 与 成 年 人 分 别 关 押 ， 防 止 交叉 感 
染 。 必 须 采 取 强 制 措施 的 ， 应 优先 考虑 适用 非 睦 押 强 制 措施 。 根 据 办 理 未 成 年 
人 案件 的 特殊 需要 ， 有 的 国家 还 在 立法 上 设置 一 些 专 门 适用 于 未 成 年 人 的 强制 
措施 ， 如 交 由 其 父母 、 监 护 人 或 少年 管教 所 看 管 等 。 

(3) 采用 适当 的 传唤 讯问 方式 。 对 需要 传唤 的 未 成 年 人 ， 在 传讯 时 ， 除 了 
遵守 法 律 规 定 的 一 般 传唤 规则 外 ， 还 可 以 采用 和 缓 的 方式 ， 如 不 直接 传唤 ， 而 
是 通过 其 父母 、 监 护 人 进行 ， 可 以 由 其 父母 、 监 护 人 陪同 到 场 ; 在 讯问 时 ， 选 
择 未 成 年 人 较为 熟悉 的 地 点 、 场 所 ， 可 以 通知 其 法 定 代理 人 到 场 ， 也 可 以 邀请 
其 熟悉 的 亲友 、 教 师 参 加 。 讯 问 要 采用 符合 未 成 年 人 特点 的 语言 和 方式 ， 以 消 
除 其 对 立 情绪 ， 使 讯问 能 够 在 和 缓 宽松 的 气氛 中 进行 。 

3. 起 诉 程序 的 特点 

对 未 成 年 人 案件 的 起 诉 ， 除 按 法 定 的 起 诉 程序 进行 外 ， 还 应 当 依 照 最 高 
人 民 检 察 院 2002 年 4 月 22 日 颁发 的 《人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 规 
定 》， 注 意 以 下 事项 : 

(1) 贯彻 全 面 调查 原则 。 不 但 要 按 刑事 诉讼 法 规定 的 范围 进行 审查 ， 还 应 
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当 根 据 未 成 年 人 案件 的 特点 ， 按 照 立案 侦查 确定 的 范围 ， 全 面 审查 。 

(2) 起 诉 的 组 织 、 人 员 专 门 化 。 负 责 未 成 年 人 案件 起 诉 工作 的 检察 人 员 ， 
不 但 要 有 法 学 知识 ， 还 应 当 具 有 心理 学 、 生 理学 、 社 会 学 和 教育 学 知识 ， 既 保 
证 正确 地 执行 法 律 ， 又 能 运用 多 方面 的 知识 对 未 成 年 人 进行 教育 、 感 化 和 挽救 。 

(3) 做 好 不 起 诉 及 其 后 续 工 作 。 根 据 教育 、 感 化 、 挽 救 原则 ， 要 做 好 未 成 
年 人 案件 的 不 起 诉 及 其 后 续 工 作 。 对 符合 《刑事 诉讼 法 》 第 142 条 第 2 款 的 可 
起 诉 、 可 不 起 诉 的 未 成 年 人 案件 ， 应 作出 不 起 诉 决定 。 不 起 诉 决定 作出 后 ， 应 
当 会 同 有 关 部 门 和 个 人 落实 帮教 措施 ， 继 续 做 好 未 成 年 人 教育 工作 。 

(4) 起 诉 书 的 内 容 要 全 面 周详 。 对 于 决定 起 诉 的 未 成 年 人 案件 ， 在 制作 起 
诉 书 时 ， 根 据 未 成 年 人 的 基本 情况 ， 增 加 未 成 年 被 告 人 的 心理 、 生 理 及 性 格 特 
征 、 家 庭 环境 和 社会 环境 等 内 容 。 

4. 审判 程序 的 特点 

对 未 成 年 人 的 审判 ， 应 当 依 照 2001 年 4 月 4 日 颁发 的 最 高 人 民法 院 《 关 
于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 的 若 于 规定 》 进 行 ， 该 规定 没有 明文 规定 的 ， 依 照 弄 
诉 法 的 一 般 规 定 进行 。 包 括 : 

C1) 审判 组 织 专门 化 。 中 国 审判 未 成 年 人 的 审判 组 织 统一 称 为 少年 法 庭 。 
中 国 目前 尚未 设立 专门 审判 未 成 年 人 刑事 案件 的 专门 人 民法 院 。 但 是 大 多 数 人 
民法 院 都 已 设立 了 少年 法 庭 ， 专 司 未 成 年 人 案件 的 审判 。 审 判 未 成 年 人 案件 的 
合议 庭 成 员 ， 由 具有 较 高 的 政治 素质 和 业务 素质 ， 熟 悉 未 成 年 人 特征 ， 善 于 做 
未 成 年 人 工作 的 审判 人 员 组 成 。 审 判 未 成 年 人 案件 的 合议 庭 ， 一 般 应 有 女 审判 
员 或 人 民 陪 审 员 参加 。 通 常 由 熟悉 未 成 年 人 特点 ， 热 心 于 教育 、 挽 救 失足 未 成 
年 人 工作 ， 并 经 过 必要 培训 的 共青团 、 妇 联 、 工 会 、 学 校 的 干部 、 教 师 或 者 离 
退休 人员、 未 成 年 人 保护 组 织 的 工作 人 员 等 担任 ， 以 增加 法 庭 的 和 善 气 氛 ， 利 
于 未 成 年 人 接受 。 1 

(2) 法 庭审 理应 在 既 严 肃 、 又 平和 的 气氛 中 进行 。 审 判 语言 要 结合 未 成 年 
人 的 特点 ， 适 应 未 成 年 人 的 承受 能 力 。 要 使 未 成 年 人 感到 审判 既是 对 他 犯罪 的 
责难 ， 又 是 对 他 的 教育 和 挽救 。 

(3) 切实 贯彻 未 成 年 人 案件 的 诉讼 原则 。 即 对 已 满 14 岁 不 满 16 岁 的 未 成 
年 人 犯罪 案件 一 律 不 公开 审理 ， 已 满 16 岁 不 满 18 岁 的 未 成 年 人 犯罪 案件 一 般 
也 不 公开 审理 ;一般 应 通知 其 法 定 代理 人 到 庭 ， 如 果 未 成 年 人 没有 委托 辩护 人 
的 ， 应 当 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 ， 等 等 。 

(4) 直接 审理 原则 。 对 未 成 年 人 案件 的 审理 ， 无 论 是 第 一 审 还 是 第 二 
审 ， 都 应 当 以 直接 开庭 的 方式 进行 ， 以 便 对 未 成 年 人 面对面 地 进行 教育 、 
感化 、 挽 救 工 作 ， 也 有 利于 查 清 事实 ， 处 理 得 当 ， 便 于 未 成 年 人 认罪 服 法 ， 
悔过 自 新 。 
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5， 执 行程 序 的 特点 

各 国 对 未 成 年 人 罪犯 的 执行 都 采取 了 比较 相似 的 做 法 ， 以 便 有 效 地 改造 
未 成 年 人 ， 令 其 早日 回归 社会 。 中 国 现行 法 律 规 定 ， 对 未 成 年 人 案件 作出 的 有 
罪 判决 生效 后 ， 在 执行 时 ， 应 当 注 意 以 下 执行 方法 : 

(1) 与 成 年 罪犯 分 离 关 押 ， 使 未 成 年 人 远离 犯罪 “污染 源 ” 

(2) 在 交付 执行 时 ， 人 民法 院 除 办 理 一 般 的 交付 执行 手续 外 ， 还 应 当 根 据 
未 成 年 人 的 具体 情况 ， 增 加 未 成 年 人 的 有 关 材 料 ， 以 便 执行 机 关 有 针对 性 地 进 
行 教育 、 感 化 、 挽 救 。 

(3) 对 未 成 年 罪犯 的 改造 ， 要 注重 思想 改造 、 知 识 教育 和 劳动 技能 训练 ， 
使 其 在 回归 社会 时 ， 既 有 适应 社会 的 思想 基础 ， 又 有 生活 能 力 。 

(4) 对 未 成 年 罪犯 在 执行 过 程 中 ， 要 注意 发 挥 多 方面 的 作用 ， 形 成 公 、 检 、 
法 机 关 、 执 行 机 关 及 家 庭 等 方面 的 教育 改造 系统 ， 使 其 感觉 到 社会 、 家 庭 的 关 
怀 ， 增 强 改造 信心 ， 回 归 社 会 ， 重 新 做 人 。 

(5) 对 于 判处 管制 、 拘 役 宣 告 缓 刑 或 者 有 期 徒刑 宣告 缓刑 、 免 子 刑事 处 罚 
等 的 未 成 年 罪犯 ， 少 年 法 庭 可 以 协助 公安 机 关 同 其 所 在 学 校 、 单 位 、 街 道 、 居 
民 委 员 会、 村 民 委 员 会 、 监 护 人 等 制定 帮教 措施 ， 以 引导 未 成 年 罪犯 的 家 庭 正 
确 地 承担 管教 责任 ， 为 未 成 年 罪犯 改过 自 新 创造 良好 的 环境 。 

(6) 对 于 执行 机 关 依 法 提出 给 未 成 年 罪犯 减刑 或 者 假释 的 书面 意见 ， 人 民 
法 院 应 当 及 时 予以 审核 、 裁 定 。 


14.2 ”涉外 刑事 诉讼 程序 与 刑事 司法 协助 


14.2.1 涉外 刑事 诉讼 程序 


1. 涉外 刑事 诉讼 程序 概述 

(1) 涉外 刑事 诉讼 程序 的 概念 

涉外 刑事 诉讼 程序 ， 是 指 中 国 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 人 民 检 察 院 、 
人 民法 院 和 司法 行政 机 关 依法 办 理 具有 涉外 因素 的 刑事 案件 时 适用 的 特别 诉讼 
程序 。 涉 外 刑事 诉讼 程序 属于 刑 诉 法 规定 的 特别 程序 。 由 于 涉外 刑事 诉讼 既 涉 
及 国家 主权 ， 又 涉及 对 外 关系 ， 既 要 以 中 国 国内 立法 为 依据 ， 又 要 承担 我 国 缔 
结 或 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 义务 ， 具 有 特殊 性 ， 处 理 起 来 须 慎重 稳妥 。 因 此 ， 
法 律 对 如 何 办 理 涉外 刑事 案件 有 一 些 特别 的 程序 规定 ， 称 作 涉外 刑事 诉讼 程序 。 

(2) 涉外 因素 的 刑事 案件 确定 

涉外 因素 的 刑事 案件 确定 ， 应 当 依 照 以 下 刑法 、 刑 事 诉讼 法 的 有 关 规 定 
和 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 解释 来 确定 : 
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第 一 ， 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 ， 外 国人 犯罪 的 或 者 中 国 公民 侵犯 外 国 
人 合法 权利 的 刑事 案件 ; 

第 二 ， 在 中 华人 民 共 和 国 领 域外 ， 符 合 《 刑 法 》 第 8 条 、 第 10 条 规定 情 
形 的 外 国人 对 中 华人 民 共 和 国 国家 和 公民 的 犯罪 和 中 国 公 民 犯 罪 的 案件 ; 

第 三 ， 符 合 《刑法 》 第 9 条 规定 的 情形 ， 中 华人 民 共 和 国 在 所 承担 国际 
条 约 义务 的 范围 内 行使 管辖 权 的 案件 。“ 中 华人 民 共 和 国 领 域内 ”包括 中 国 的 
领土 《 领 陆 、 领 室 、 领 水 ) 和 中 国 的 船舶 、 航 空 器 .。“ 外 国人 ”包括 外 国人 、 
无 国籍 人 。 外 国人 的 国籍 ， 依 他 在 入 境 时 的 有 效 证 件 予以 确认 。 国 籍 不 明 的 ， 
由 公安 机 关 出 入 境 管理 部 门 或 者 公安 机 关 会 同 外 事 部 门 予 以 查 明 。 享 有 外 交 特 
权 和 窖 免 权 的 外 国人 的 刑事 责任 ， 通 过 外 交 途 径 解决 。 

(3) 涉外 刑事 诉讼 程序 的 法 律 依据 

涉外 刑事 诉讼 以 我 国法 律 为 主要 依据 ， 我 国 参与 的 国际 公约 和 双边 、 多 
边 条 约 为 辅 。 我 国 不 存在 单独 的 调整 涉外 刑事 诉讼 程序 的 立法 。 有 关 处 理 涉外 
刑事 案件 的 特别 规定 ， 散 见于 和 刑法、 刑事 诉讼 法 及 有 关 的 法 律 法 规 中 。 为 了 适 
应 司法 实践 中 办 理 涉外 刑事 案件 的 需要 ， 公 安 司 法 机 关 对 有 关 法 律 法规 的 适用 
作 了 一 系列 解释 和 规定 。 国 内 法 有 关 涉 外 刑事 诉讼 程序 的 依据 主要 包括 : 

第 一 ， 弄 法、 刑事 诉讼 法 的 有 关 规 定 。《 型 法》 第 6 条 至 第 11 条 和 《刑事 
诉讼 法 》 第 16 条 、 第 17 条 和 第 20 条 对 涉外 刑事 案件 的 管辖 、 法 律 适用 原则 
作 了 规定 。 

第 二 , CHARA SRA) MARE 

第 三 ，1987 年 6 月 23 日 全 国人 大 常委 会 通过 的 《关于 对 中 华人 民 共 和 国 
缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 罪行 行使 刑事 管辖 权 的 决定 》。 

第 四 ，1981 年 6 月 19 日 公安 部 、 外 交 部 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 
院 《 关 于 处 理会 见 在 押 外 国籍 案犯 以 及 外 国籍 案犯 与 外 界 通信 和 问题 的 通知 》。 

第 五 ，1987 年 8 月 27 日 外 交 部 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 
部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 《关于 处 理 涉 外 案件 若干 问题 的 规定 》。 

第 六 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 刑 事 诉讼 法 ) 若干 问 
题 的 解释 》 中 的 有 关 规 定 。 

第 七 ， 最 高 人 民 检 察 院 《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 中 的 有 关 规 定 。 

第 八 ， 公 安 部 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 中 的 有 关 规 定 。 

第 九 ， 中 国 参加 的 国际 公约 和 与 签署 的 双边 、 多 边 条 约 。 

目前 ， 中 国 同 波兰 、 白 俄罗斯 等 数 十 个 国家 签订 了 双边 司法 协定 ， 都 涉 
及 涉外 刑事 诉讼 程序 问题 ， 我 国 还 签署 了 《东京 公约 》、 《海牙 公约 》、 《蒙特 利 
尔 公 约 》 等 等 。 全 国人 大 常委 会 于 1987 年 6 月 23 日 通过 决定 :“ 对 中 华人 民 
共和 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 罪行 ， 中 华人 民 共 和 国 在 此 承担 条 约 义 
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务 的 范围 内 ， 行 使 审判 权 。” 

2， 涉 外 刑事 诉讼 的 特有 原则 

涉外 刑事 诉讼 具有 特殊 性 ， 因 此 适用 一 些 特殊 的 原则 。 这 些 特殊 原则 是 
中 国 刑 诉 法 所 确定 的 一 般 诉讼 原则 的 补充 ， 专 门 适用 于 作为 特殊 程序 的 涉外 弄 
事 诉 讼 程序 。 我 国 目前 尚 没有 专门 的 涉外 刑事 程序 法 律 ， 但 是 ， 存 在 相关 的 法 
规 和 司法 解释 以 及 司法 实践 中 长 期 适用 的 一 些 准则 。 总 结 起 来 ， 涉 外 刑事 诉讼 
应 当 遵循 以 下 特有 的 原则 : 

(1) 国家 主权 原则 

主权 是 国家 独立 自主 地 处 理 对 内 对 外 事务 的 最 高 权力 。 司 法 权 是 国家 主 
权 的 有 机 组 成 部 分 。 主 权 独 立 和 完整 ， 当 然 包括 独立 自主 地 行使 司法 权 。 刑 事 
诉讼 中 的 国家 主权 原则 ， 即 追究 外 国人 犯罪 适用 中 国法 律 的 原则 。 中 国 《刑事 
诉讼 法 》 第 16 条 第 1 款 规定 :“ 对 于 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 适 用 
本 法 的 规定 。” 第 2 款 规定 :“ 对 于 享有 外 交 特 权 和 和 嘎 免 权 的 外 国人 应 当 追 究 
刑事 责任 的 ， 通 过 外 交 途 径 解决 。” 司 法 权 是 国家 主权 的 重要 组 成 部 分 。 我 国 
是 一 个 主权 独立 的 国家 ， 我 国 公安 司法 机 关 处 理 涉外 刑事 案件 时 ， 除 法 律 有 特 
别 规定 的 以 外 ， 一 律 适用 我 国法 律 ， 独 立行 使 司法 权 ， 不 受 任何 外 来 势力 的 影 
响 ， 不 接受 任何 不 平等 的 歧视 或 限制 ， 更 不 允许 在 我 国境 内 存在 治 外 法 权 或 令 
FRAR. 

涉外 刑事 诉讼 的 主权 原则 ， 主 要 体现 在 ; 

第 一 ， 外 国人 、 无 国籍 人 在 中 国 领域 内 进行 刑事 诉讼 ， 一 律 适用 中 国法 
律 ， 依 照 中 国法 律 规定 的 程序 进行 诉讼 。 但 享有 外 交 特 权 和 徊 免 权 的 外 国人 的 
刑事 责任 问题 ， 通 过 外 交 途 径 解决 。 

第 二 ， 依 法 应 由 中 国 司法 机 关 管辖 的 涉外 刑事 案件 ， 一 律 由 中 国 司法 机 
关 受 理 ， 外 国 司法 机 关 无 管辖 权 。 

第 三 ， 外 国法 院 的 刑事 判决 、 裁 定 ， 只 有 按照 中 国法 律 、 中 国 缔结 或 参 
加 的 有 关 国际 条 约 或 双边 协定 予以 承认 的 ， 在 中 国境 内 才 发 生 法 律 效 力 。 

第 四 ， 在 委托 办 理 或 者 进行 国际 刑事 司法 协助 时 应 当 坚持 对 等 原则 。 凡 
是 外 国 对 中 国 实行 限制 的 ， 中 国 也 必须 采取 相应 对 等 的 限制 措施 。 这 些 都 明确 
了 中 国 司法 主权 的 独立 性 ， 体 现 了 中 国 刑事 诉讼 法 对 外 国人 犯罪 的 效力 。 

(2) 诉讼 权利 平等 原则 

诉讼 权利 平等 是 指 外 国人 在 我 国 参加 刑事 诉讼 ， 与 中 国 公民 一 样 ， 享 有 
中 国法 律 规定 的 诉讼 权利 并 承担 义务 。 这 在 国际 法 和 国际 惯例 中 称 作 “国民 
待遇 ”， 是 世界 各 国 普遍 遵守 的 一 项 原则 。 中 国 在 国际 交往 中 一 贯 坚 持 独 立 自 
主 的 外 交 方 针 ， 坚 持 在 “和 平 共处 ”五 项 原则 基础 上 发 展 与 其 他 国家 的 友好 
关系 。 在 涉外 刑事 诉讼 中 遵循 国际 惯例 , 就 是 在 立法 上 确定 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 
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被 告 人 依照 中 国法 律 享有 与 中 国 公民 平等 的 诉讼 权利 ， 承 担 和 中 国 公民 同样 的 
诉讼 义务 ， 不 享有 任何 特权 ， 也 不 存在 任何 歧视 或 不 平等 待遇 。 在 涉外 刑事 诉 
讼 的 司法 过 程 中 ， 既 要 反对 插 躬 届 膝 ， 崇洋 媚外 ,给 予 外 国人 特权 或 特殊 待遇 ， 
也 要 反对 民族 沙文 主义 ， 反 对 盲目 排外 ， 任 意 侵犯 或 限制 外 国 诉讼 参与 人 应 当 
享有 的 诉讼 权利 。 中 国 刑事 诉讼 法 确立 了 司法 机 关 在 诉讼 过 程 中 应 依法 保障 诉 
讼 参与 人 诉讼 权利 的 原则 ， 这 一 原则 同样 适用 于 办 理 涉 外 刑事 案件 。 

(3) 信守 国际 条 约 原则 

“条 约 必须 遵守 ”是 国际 法 上 的 一 项 基本 原则 ， 指 条 约 生效 以 后 ， 各 缔 
约 国 必须 按照 条 约 规定 的 条 款 ， 履 行 自己 的 义务 ， 不 得 违反 。 国 际 条 约 是 国家 
闻 依 据 国际 法 缔结 或 签订 的 调整 某 个 方面 事务 、 确 定 相互 权利 义务 关系 的 协 
议 。 按 照 条 约 的 名 称 或 形式 ， 一 般 包括 条 约 、 公 约 、 专 约 、 宪 章 、 盟 约 、 协 定 、 
宣言 等 。 按 照 缔约 方 的 数目 ， 通 常 分 为 双边 条 约 和 多 边 条 约 。 信 和 守 国 际 条 约 原 
则 的 实现 在 各 国有 不 同 的 做 法 。 有 的 国家 明文 规定 ， 国 际 条 约 是 该 国法 律 的 一 
部 分 ， 可 以 直接 在 国内 适用 ， 有 的 国家 规定 ， 依 法 批准 或 通过 的 条 约 或 协定 一 
经 公布 ， 具 有 高 于 本 国法 律 的 效力 ;也 有 些 国家 的 法 律 对 于 条 约 在 国内 法 体系 
中 的 地 位 并 没有 明文 规定 ， 还 有 的 国家 规定 国际 条 约 必须 经 国内 立法 的 确认 后 
才能 适用 。 既 然 要 信守 国际 条 约 ， 各 缔约 国 或 签字 国都 应 当 采 取 必 要 的 措施 ， 
以 保证 对 其 有 效 的 条 约 在 国内 的 实施 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 联 合 国 主持 制定 的 
许多 国际 公约 ， 都 要 求 缔约 国 制定 特别 的 国内 立法 以 保证 条 约 的 履行 。 例 如 ， 
1984 年 12 月 10 日 通过 的 《禁止 醋 刑 和 其 他 残忍 、 不 人 道 或 有 辱 人 格 的 待遇 
或 处 缠 公 约 》 第 2 条 规定 ,“ 每 一 缔约 国 应 采用 必要 的 立法 、 行 政 、 司 法 或 其 
他 措施 ， 防 止 在 其 管辖 的 任何 领土 内 出 现 酷刑 行为 ”。 

中 国 《刑事 诉讼 法 》 第 16 条 、 第 17 条 对 涉外 刑事 诉讼 和 司法 协助 作 了 原 
则 性 规定 。 对 我 国法 律 与 国际 条 约 的 关系 ， 中 国 《 民 事 诉讼 法 》 第 238 条 做 了 
规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ， 适 用 该 
国际 条 约 的 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 条 款 除外 。” 最 高 人 民法 院 《 关 
于 执行 “中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 317 条 也 作 了 与 上 
述 规 定 相似 的 规定 。 这 可 以 作为 在 涉外 刑事 诉讼 中 ， 信 和 守 有 关 国 际 条 约 应 当 遵 
循 的 准则 。 还 有 一 种 做 法 是 ， 对 我 国政 府 签署 的 国际 公约 ， 还 需要 经 由 全 国人 
大 常委 会 通过 的 立法 方式 予以 确认 ， 方 才 在 国内 生效 。 如 《公民 权利 与 政治 权 
利 国际 公约 》 关 于 刑事 司法 程序 和 权利 的 规定 ， 就 不 能 以 前 一 种 方式 直接 在 中 
国 刑事 司法 程序 中 直接 适用 ， 而 必须 经 过 全 国人 大 常委 会 通过 后 才能 有 效 适 用 。 

《4) 使 用 中 国 通用 语言 文字 进行 诉讼 原则 

使 用 本 国 或 地 区 的 通用 语言 进行 诉讼 是 刑事 司法 领域 的 一 项 国际 惯例 。 
中 国 也 遵循 这 一 原则 ， 规 定 处 理 涉外 刑事 案件 时 应 当 使 用 我 国 通用 的 语言 文字 
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进行 诉讼 ， 这 是 中 国 独 立行 使 司法 权 的 重要 内 容 。 根 据 这 一 原则 ， 公 安 司 法 机 
关 办 理 涉外 刑事 案件 ， 包 括 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 询 问 被 害 人 、 证 人 及 其 
他 诉讼 参与 人 ， 进 行 法 庭审 理 和 宣判 ， 一 律 使 用 中 华人 民 共 和 国 通用 的 语言 、 
文字 。 为 了 保障 外 国籍 诉讼 参与 人 的 合法 权益 ， 体 现 程 序 合 法 和 审判 公正 ， 应 
当 为 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提供 翻译 。 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 通晓 中 
国语 言 文字 而 拒绝 他 人 翻译 的 ， 应 当 由 本 人 出 具 书 面 证 明 ， 或 者 将 其 证 明 记 录 
在 案 ， 制 作 和 送 达 传票 、 逮 捕 证 、 搜 查证 、 起 诉 书 、 出 庭 通知 、 法 院 判 决 等 诉 
讼 文书 ， 一 律 为 中 文 文本 ， 但 应 当 附 上 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 通晓 的 外 文 
译本 ， 译 本 不 加 盖 公 安 司 法 机 关 印 章 ， 以 中 文 文本 为 准 。 一 般 情 况 下 ， 翻 译 费 
用 由 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 承担 ， 如 果 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 无 力 承担 翻译 费用 ， 
不 能 因此 而 拒绝 外 国 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 要 求 提供 翻译 的 请 求 。 联 合 国 《公民 
权利 与 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 第 3 款 第 6 项 规定 :“ 如 他 不 懂 或 不 会 说 
法 庭 上 所 用 的 语言 ， 能 免费 获得 译员 的 帮助 。.” 在 外 国 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 
力 支付 翻译 费用 的 情况 下 ， 为 其 免费 提供 译员 帮助 ， 既 有 利于 查 明 案 件 真实 情 
况 ， 有 利于 诉讼 的 顺利 进行 ， 也 有 利于 保护 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 
权益 ， 有 利于 在 国际 上 维护 中 国 司 法 公正 的 形象 。 

(5) 指定 或 委托 中 国 律师 参加 诉讼 的 原则 

本 原则 是 指 外 国人 【包括 无 国籍 人 ) 在 中 国 进 行刑 事 诉 讼 ， 需 要 委托 辩 
护 人 、 代 理 人 时 ， 只 能 委托 中 国 律师 担任 ， 不 得 委托 外 国 律师 参加 中 国 涉 外 
刑事 诉讼 。 律 师 制度 是 一 国 司 法 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 通 常 一 国 的 司法 制度 
只 能 在 其 主权 领域 内 适用 。 因 此 ， 对 于 是 否 允许 外 国 律师 在 本 国 执行 律师 职 
务 及 出 庭 参 加 诉讼 的 问题 ， 世 界 各 国都 有 一 些 限制 ， 但 限制 程度 和 具体 做 法 
不 尽 相 同 。 中 国 现行 法 律 不 允许 外 国 律师 在 中 国 开展 中 国法 律 业务 。1981 年 
10 月 20 日 ， 司 法 部 、 外 交 部 、 外 国 专 家 局 共同 签发 的 《关于 外 国 律师 不 得 
在 中 国 开业 的 联合 通知 》 中 明确 规定 ， 外 国 律师 不 得 在 中 国 开 业 ， 不 得 以 律 
师 名 义 在 中 国 代理 诉讼 和 出 庭 。1992 年 司法 部 、 国 家 工商 行政 管理 局 制定 的 
《关于 外 国 律师 事务 所 在 中 国境 内 设立 办 事 处 的 暂行 规定 》 中 对 外 国 律师 事 
务 所 在 华 办 事 处 的 业务 范围 作 了 明确 的 界定 ， 再 次 强调 外 国 律师 事务 所 及 成 
员 不 得 从 事 中 国法 律 事 务 。 因 此 ， 外 国 律师 不 得 在 中 国 以 律师 身份 接受 委托 
参加 诉讼 。 不 管 是 涉外 刑事 诉讼 ， 还 是 涉外 民事 诉讼 ， 都 必须 遵守 这 一 原则 。 
公安 部 1988 Æ 5 H 14 日 发 布施 行 的 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 
333 条 、 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 》 若干 问题 
的 解释 》 第 320 条 也 都 作出 了 明确 的 规定 。 因 此 ， 外 国 当 事 人 只 能 委托 我 国 
执业 律师 参加 诉讼 。 人 民法 院 也 只 能 指定 中 国 律师 承担 法 律 援 助 义务 ， 为 外 
国籍 被 告 人 辩护 。 
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3. 涉外 刑事 诉讼 的 特别 程序 

(1) 涉外 刑事 诉讼 管辖 

涉外 刑事 案件 通常 应 当 依 照 我 国 刑 诉 法 的 规定 确定 管辖 ， 也 分 为 立案 管 
辖 和 审判 管辖 。 此 外 ， 考 虑 到 涉外 刑事 案件 的 特殊 性 ， 有 关 法 规 也 做 了 特殊 
规定 。 

《刑法 》 第 6 一 11 条 、《 刑 事 诉讼 法 》 第 16 条 原则 上 确定 了 涉外 刑事 案件 
的 范围 ， 公 安 部 施行 的 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 对 涉外 刑事 案件 的 
立案 管辖 作 了 具体 规定 。 内 容 如 下 CE 14-2): 


表 14-2 中 国 公安 部 对 涉外 刑事 案件 的 立案 管辖 的 具体 规定 [AF 2003] 


案件 的 不 同情 形 管辖 规定 
由 犯罪 地 的 地 (市 ) 级 以 上 公安 
外 国人 犯罪 案件 机 关 立 案 侦查 


外 国人 犯 中 华人 民 共 和 国 缔结 l 
或 者 参加 的 国际 条 约 规定 的 罪行 后 由 该 外 国人 被 抓获 的 地 (市 ) 级 












进入 中 国 领 域内 以 上 公安 机 关 立 案 侦 查 
由 犯罪 发 生 后 该 船舶 或 者 航空 器 
外 国人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 | 最 初 停泊 或 者 降落 的 中 国 港口 的 地 






(市 ) 级 以 上 交通 或 者 民航 公安 机 关 
RAE 


由 犯罪 发 生 后 列车 最 初 停靠 的 中 
4 外 国人 在 国际 列车 上 犯罪 国 车 站 所 在 地 或 者 目的 地 的 地 (市 ) 
级 以 上 铁路 公安 机 关 立 案 侦查 


外 国人 在 中 华人 民 共 和 国 领 
外 对 中 华人 虽 共 和 全 国家 或 者 公民 由 该 外 国人 入 境地 的 地 (市 ) 级 
以 上 公安 机 关 立 案 侦查 


犯罪 ， 依 照 中 华人 民 共 和 国 刑法 应 


当 受 处 罚 

x 公安 机 关 应 当 层 报 公安 部 ， 册 公 

6 | geen TEM | 安 部 移交 外 交 部 ， 通 过 外 交 途 和 解决 
其 刑事 责任 问题 


涉外 刑事 案件 的 审判 管辖 由 《刑事 诉讼 法 》 第 20 条 作 了 明确 规定 ， 即 外 
国人 犯罪 的 第 一 审 刑事 案件 ， 由 中 级 人 民法 院 审理 。 另 根据 最 高 人 民法 院 《 关 
于 执行 《中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 若干 问题 的 解释 》 第 13 条 规定 ， 外 国 
人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 对 中 华人 民 共 和 国 或 者 公民 犯罪 ， 依 照 中 华人 民 共 
和 国 刑法 应 受 处 罚 的 ， 由 该 外 国人 入 境地 的 中 级 人 民法 院 管辖 。 关 于 涉外 刑事 
案件 侦查 终结 后 移送 哪 一 级 检察 机 关 审 查 起 诉 的 问题 ， 刑 事 诉讼 法 并 无 明确 规 
定 。 最 高 人 民 检察 院 《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 》 第 248 条 规定 :“ 各 级 人 民 
检察 院 提起 公诉 的 案件 ， 应 当 与 人 民法 院 审判 管辖 相 适应 。” 即 凡是 由 地 、 市 


外 的 中 国 船舶 或 者 航空 器 内 犯罪 
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公安 机 关 债 查 终结 的 涉外 刑事 案件 , 应 移送 地 、 市 人 民 检 察 院 或 分 院 审 查 起 诉 ， 
地 、 市 人 民 检 察 院 或 分 院 经 审查 认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 确 
实 、 充 分 ， 依 法 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 按 照 审判 管辖 的 规定 ， 向 有 管辖 权 的 中 
级 人 民法 院 提起 公诉 和 支持 公诉 。 对 于 由 高 级 人 民法 院 或 者 最 高 人 民法 院 管辖 
的 第 一 审 涉 外 刑事 案件 ， 应 由 负责 侦破 的 公安 机 关 向 同 级 人 民 检 察 院 移送 审查 
起 诉 。 接 受 移送 的 检察 机 关 经 审查 认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ， 证 据 
确实 、 充 分 ， 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 呈 报 省 级 人 民 检 察 院 或 者 最 高 人 民 检察 院 
提起 公诉 ， 并 支持 公诉 。 

(2) 对 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 

刑事 强制 措施 的 适用 应 当 根 据 案情 需要 ， 旨 在 保障 诉讼 的 顺利 进行 。 对 
外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 也 不 例外 。 参 照 中 国 加 入 的 国际 公约 
和 条 约 ， 根 据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 及 有 关 司 法 解释 ， 在 办 理 涉外 刑事 案件 过 
程 中 ， 对 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 有 关 强 制 措施 时 ， 还 应 当 注 意 程序 上 
的 特殊 性 ; 

第 一 ， 对 外 国人 采取 拘留 、 监 视 居住 、 取 保 候 审 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 公安 机 关 负 责 人 批准 后 ， 将 有 关 案 情 、 处 理 情况 等 在 采取 强制 措施 的 48 
小 时 以 内 报告 公安 部 ， 同 时 通报 同 级 人 民政 府 外 事 办 公 室 。 对 外 国人 依法 作出 
取保 候审 、 监 视 居住 决定 或 者 执行 拘留 、 逮 捕 后 ， 有 关 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 公 
安 厅 、 局 ， 应 当 在 规定 的 期 限 内 ， 将 外 国人 的 姓名 、 性 别 、 入 境 时 间 、 护 照 或 
者 证 件 号 码 、 案 件 发 生 的 时 间 、 地 点 及 有 关 情 况 ， 涉 嫌犯 罪 的 主要 事实 ， 已 采 
取 的 强制 措施 及 其 法 律 依据 ， 通 知 该 外 国人 所 属国 家 的 驻 华 使 馆 、 领 事 馆 ， 同 
时 报告 公安 部 。 公 安 机 关 侦查 终结 前 ， 外 国 驻 华 外 交 、 领 事 官员 要 求 探视 被 监 
视 居住 、 拘 留 或 逮捕 的 本 国 公民 的 ， 立 案 侦查 的 公安 机 关 应 当 及 时 安排 有 关 的 
探视 事宜 。 犯 罪 嫌 疑 人 拒绝 其 所 属国 家 驻 华 外 交 、 领 事 官员 探视 的 ， 公 安 机 关 
可 以 不 予 安排 ， 但 应 当 由 其 本 人 提出 书面 声明 。 在 侦查 虹 押 期 间 ， 经 公安 机 关 
批准 ， 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 可 以 与 其 近亲 属 、 监 护 人 会 匈 ， 与 外 界 通信 。 

第 二 ， 对 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 采取 强制 措施 的 同时 ， 经 省 级 公安 机 关 审 批 ， 
可 以 依法 扣留 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 的 护照 ， 发 给 本 人 扣留 护照 的 证 明 ， 并 将 有 关 
情况 及 时 报告 公安 部 ， 通 报 同 级 人 民政 府 外 事 办 公 室 。 人 民法 院 审理 涉外 刑事 
案件 期 间 ， 对 涉外 刑事 案件 的 被 告 人 及 人 民法 院 认 定 的 其 他 相关 犯罪 嫌疑 人 ， 
可 以 决定 限制 出 境 ; 对 开庭 审理 案件 时 必须 到 庭 的 证 人 , 可 以 要 求 其 暂缓 出 境 。 
限制 出 境 的 决定 应 当 通 报 同 级 公安 机 关 或 者 国家 安全 机 关 。 人 民法 院 决定 限制 
外 国人 和 中 国 公民 出 境 的 ， 应 当 口 头 或 者 书面 通知 被 限制 出 境 的 人 ， 也 可 以 采 
取 扣 留 其 护照 或 者 其 他 有 效 出 入 境 证 件 的 办 法 ， 在 案件 审理 终结 前 不 得 离 境 。 
对 需要 在 边防 检查 站 阻止 外 国人 和 中 国 公民 出 境 的 ， 人 民法 院 应 当 填 写 口岸 阴 
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止 人 员 出 境 通知 书 。 控 制 口岸 在 本 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 ， 应 当 向 本 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 公安 厅 、 局 办 理 交 控 手续 。 控 制 口岸 不 在 本 省 、 自 治 区 、 直辖市 的 ， 
应 当 通过 有 关 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 公安 厅 、 局 办 理 交 控 手续 。 在 紧急 情况 下 ， 
如 确 有 必要 ， 也 可 以 先 向 边防 检查 站 交 控 ， 然 后 补办 交 控 手续 。 

(3) 律师 参加 涉外 刑事 诉讼 

被 刑事 追究 者 获得 律师 帮助 是 一 项 国际 公认 的 刑事 司法 准则 。 中 国 《 刑 
事 诉讼 法 》 规 定 ， 公 诉 案件 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 犯 罪 嫌疑 人 有 权 委 托 
辩护 人 。 此 外 ， 在 侦查 期 间 ， 犯 罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 者 采取 
强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨询 ， 代 理 申诉 、 控 告 。 在 追究 
外 国 犯罪 的 刑事 诉讼 中 ， 既 要 按照 我 国 刑事 诉讼 法 的 有 关 规 定 ， 也 要 信守 我 国 
缔结 或 者 参加 的 有 关 国际 条 约 ， 即 联合 国人 权 公 约 所 确立 的 有 关 刑 事 司法 方面 
的 准则 和 国际 惯例 ， 注 意 保障 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 合法 权 
益 ， 特 别 注意 保证 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 期 间 能 够 获得 律师 的 有 效 帮助 。 根 
据 中 国法 律 的 规定 ， 只 有 在 中 国 注册 的 执业 律师 才 可 以 为 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 提供 法 律 帮助 。 

根据 国民 待遇 原则 ， 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 在 刑事 诉讼 中 享受 中 国法 律 规定 
的 诉讼 权利 并 承担 相应 的 义务 。 据 此 ， 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 在 被 中 国 侦查 机 关 第 
一 次 讯问 后 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 可 以 聘请 具有 中 华人 民 共 和 国 国籍 的 在 
中 国 注册 的 执业 律师 ， 为 其 提供 法 律 咨 询 、 代 理 申 诉 、 控 告 ， 犯 罪 嫌 疑 人 被 奸 
捕 的 ， 受 聘 律 师 可 以 为 其 申请 取保 候审 。 受 委托 的 律师 有 权 向 侦查 机 关 了 解 犯 
罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 ， 可 以 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 向 犯罪 嫌疑 人 了 解 有 关 案 
件 情况 。 但 是 ， 涉 及 国家 秘密 的 案件 ， 犯 罪 嫌疑 人 聘请 律师 ， 应 当 经 侦查 机 关 
批准 。 受 委托 的 律师 会 见 在 押 的 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 按照 侦查 机 关 的 有 关 
规定 ， 服 从 看 守 部 门 的 有 关 安排 。 对 于 涉及 国家 秘密 的 案件 ， 律 师 会 见 在 押 外 
国籍 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 经 侦查 机 关 批准 。 在 审判 阶段 ， 外 国籍 被 告 人 可 以 委托 
中 国 律师 担任 辩护 人 。 附 带 民事 诉讼 的 原告 人 、 自 诉 人 也 可 以 委托 中 国 律师 担 
任 代理 人 。 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 应 当 为 其 指定 辩护 人 。 被 告 人 
拒绝 辩护 人 为 其 辩护 的 ， 应 当 提出 书面 声明 ， 或 者 将 其 口头 声明 记录 在 卷 ， 签 
字 认 可 后 ， 人 民法 院 予 以 准许 。 在 中 华人 民 共和 国 领域 外 居住 的 外 国人 寄 给 中 
国 律师 或 者 中 国 公民 的 授权 委托 书 ， 必 须 经 所 在 国 公证 机 关 证 明 、 所 在 国外 交 
部 或 者 其 授权 机 关 认 证 ， 并 经 中 国 驻 该 国 使 、 领 馆 认证 ， 才 具有 法 律 效力 。 但 
中 国 与 有 关 国 家 具有 互 免 认证 协定 的 不 在 此 限 。 

(4) 诉讼 文书 的 送 达 

对 居住 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 的 外 国籍 当事人 ， 依 照 中 国 刑 诉 法 规定 
的 方式 在 国内 送 达 。 对 居住 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 的 当事人 送 达 诉讼 文书 ， 
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根据 有 关 规 定 和 司法 实践 ， 可 以 采用 下 列 方式 〈 表 14-3): 


表 14-3 ”对 居住 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 当事人 送 达 诉 讼 文书 的 方式 [ 周 伟 ，2003] 


当事人 及 其 所 在 国 的 不 同情 形 诉讼 文书 送 达 方式 
一 般 情 形 通过 外 交 途 径 送 达 
中 国籍 当事人 可 以 委托 中 国 使 、 领 馆 代 为 送 达 
当事人 所 在 国 的 法 律 允 许 邮 寄 送 达 邮寄 送 达 


a RS REEDS 按 协定 规定 的 方式 送 达 





当事人 是 自诉 案件 的 自诉 人 或 者 是 附 . 一 一 
带 民事 诉讼 的 原告 人 ， 有 诉讼 代理 人 可 以 由 他 的 诉讼 代理 人 送 达 








- 一 一 CEEEAN, BUT RAERR. B 
， 同 中 国 建交 国家 的 司法 机 关 相互 请 求 | 该 国 同 中 国 已 有 司法 协助 协定 的 依照 协定 
送 达 法 律 文书 ae 


14.2.2 ”刑事 司法 协助 制度 


1. 刑事 司法 协助 概述 

刑事 司法 协助 ， 是 指 一 国 司法 机 关 和 外 国 司法 机 关 之 间 ， 根 据 本 国 缔结 
或 参加 的 国际 条 约 ， 或 者 按照 互惠 原则 ， 相 互 请 求 ， 相 互 协助 ， 代 为 进行 某 些 
刑事 诉讼 行为 的 活动 。 刑 事 司 法 协助 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 上 的 刑事 司法 协 
助 常 称 为 审判 协助 ， 包 括 送 达 法 律 文书 、 询 问 证 人 和 上 鉴定人、 搜查 、 扣 押 、 有 
关 情 报 的 提供 等 。 广 义 上 的 刑事 司法 协助 包含 了 狭义 刑事 司法 协助 的 内 容 ， 以 
及 犯人 人 引渡、 诉讼 移 管 、 外 国 判决 的 承认 与 执行 等 。 

中 国 刑事 司法 协助 的 法 律 依 据 包括 国内 法 和 国际 法 。 如 中 国 《刑事 诉 
讼 法 》 第 17 条 规定 :“ 根 据 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 ， 或 
者 按照 互惠 原则 ， 中 国 司法 机 关 和 外 国 司法 机 关 可 以 相互 请 求 刑 事 司 法 协 
助 .” 这 一 规定 ， 在 国内 法 层面 确立 了 中 国 刑事 司法 协助 的 基本 原则 。 另 外 
与 此 相关 的 法 规 、 司 法 解释 等 都 是 刑事 司法 协助 在 国内 法 层面 的 依据 。 在 
国际 法 层面 ， 主 要 指 中 国政 府 缔结 或 参加 的 国际 公约 和 条 约 。 一 是 中 国 参 
加 的 国际 公约 ， 如 含有 司法 协助 条 款 的 1961 年 《麻醉 品 单一 公约 》、1970 
年 《海牙 公约 》 1971 年 《蒙特 利 尔 公 约 》、1971 年 《精神 药物 公约 》 等 国 
际 公约 。 二 是 我 国 签订 的 国家 间 的 条 约 ， 到 目前 为 止 ， 中 国 先后 与 波兰 、 
蒙古 、 罗 马 尼 亚 、 俄 罗斯 等 20 多 个 国家 签订 了 含有 刑事 司法 协助 内 容 的 双 
边 条 约 或 协定 ， 三 是 中 国 与 外 国 临 时 达成 的 关于 刑事 司法 协助 的 协议 ， 如 
1990 年 2 月 中 国 向 日 本 国 提 出 引渡 动机 到 日 本 的 劫机 犯 张 振 海 ， 因 两 国 没 
有 刑事 司法 协定 ， 双 方 通过 谈判 ， 中 方 承诺 在 今后 类 似 案件 中 将 向 日 方 提 
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供 类 似 协 助 ， 日 方 同 意 引渡 该 犯罪 嫌疑 人 ， 这 属于 两 国 达成 的 关于 刑事 司 
法 协助 的 临时 互惠 协议 。 

在 刑事 司法 协助 中 ， 中 国 坚持 的 基本 原则 是 ， 有 中 国 参 加 或 缔结 的 国际 
条 约 规定 的 ， 适 用 该 条 约 规定 ， 但 是 中 国 声明 保留 的 条 款 除外 ， 无 相应 条 约 规 
定 的 ， 按 照 互惠 原则 通过 外 交 途 径 办 理 。 

中 国 刑事 司法 协助 的 范围 与 学 理 上 的 司法 协助 内 涵 相 似 ， 根 据 中 国 缔结 或 
者 参加 的 国际 条 约 的 规定 ， 主 要 包括 : C) 调查 取证 。 包 括 代 为 听取 当事人 、 
嫌疑 人 的 陈述 ， 询 问 证 人 、 被 害 人 和 上 鉴定人， 进行 鉴定 、 勘 验 、 检 查 、 搜 查 和 
扣押 等 。(2) 送 达 诉讼 文书 。 包 括 送 达 与 刑事 诉讼 有 关 的 司法 文书 、 诉 讼 文件 
和 其 他 文字 材料 。(3) 通报 诉讼 结果 。 包 括 通报 诉讼 的 进展 及 诉讼 各 阶段 ， 
如 立案 、 实 施 侦查 行为 、 采 取 强 制 措施 、 起 诉 或 不 起 诉 、 第 一 审 、 第 二 审 的 
结果 等 。(4) 移送 物证 、 书 证 和 视听 资料 等 。($) 移交 赃款 赃物 或 扣押 物品 等 。 
(6) 引渡 。 引 渡 是 指 一 国 把 当时 在 其 境内 而 被 他 国 指控 犯 有 罪行 或 判刑 的 人 ， 
根据 该 国 的 请 求 ， 移 交 给 该 国 进行 审判 或 处 罚 的 一 项 制度 。 引 渡 具 有 不 同 于 其 
他 司法 协助 行为 的 特殊 性 ， 因 此 很 多 国家 有 关于 引渡 的 专门 立法 ， 并 且 与 其 他 
国家 通过 签订 专门 的 引渡 条 约 来 解决 引渡 的 问题 。 联合 国有 关 组 织 也 制定 了 《 引 
渡 示范 条 约 》《 移 交 外 籍 因 犯 的 模式 协定 》 等 示范 性 国际 法 律 文书 。2000 年 12 
月 28 日 ， 第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 九 次 会 议 通 过 《中 华人 民 共 
和 国 引渡 法 》， 这 是 我 国 历 史上 第 一 部 引渡 法 。 此 外 ， 我 国 现 已 同 泰国 (1993)、 
俄罗斯 《1995)、 白 俄罗斯 (1995) 等 数 个 国家 签订 了 引渡 条 约 。(7) 其 他 诉讼 
行为 ， 如 相互 通知 证 人 、 鉴 定 人 出 庭 ， 相 互 承认 和 执行 对 方 的 生效 判决 等 。 

刑事 司法 协助 的 主体 是 指 请 求 提 供 刑 事 司 法 协助 和 接受 请 求 提供 刑事 司 
法 协助 的 司法 机 关 ， 即 请 求 国 的 司法 机 关 和 接受 请 求 国 的 司法 机 关 。 以 狭义 刑 
事 司 法 协助 为 理论 依据 的 法 律 制度 只 以 法 院 为 刑事 司法 协助 的 主体 ， 而 持 广义 
说 的 国家 则 以 法 院 、 检 察 院 、 司 法 行政 机 关 和 警察 机 关 为 刑事 司法 协助 的 主体 。 
中 国 的 刑事 司法 协助 涵盖 了 广义 司法 协助 的 内 容 ， 因 此 ， 作 为 刑事 司法 协助 主 
体 的 司法 机 关 可 作 广 义 的 理解 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 司 法 行政 部 门 和 公安 
机 关 都 可 以 是 刑事 司法 协助 的 主体 。 因 此 ， 中 国 的 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 
察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 分 别 是 中 国 审判 机 关 、 检 察 机 关 、 公 安 机 关 和 司法 行政 
机 关 办 理 司 法 协助 事务 的 最 高 主管 机 关 。 地 方 各 级 相对 应 的 机 关 需 要 司法 协助 
的 ， 一 律 通过 其 最 高 主管 机 关 办 理 ， 或 者 由 本 系统 最 高 主管 机 关 转 其 他 中 央 机 
关 办 理 。 与 中 国人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 、 司 法 行政 机 关 相 对 应 的 、 
或 者 职能 相对 应 的 外 国 国家 机 关 ， 是 同一 刑事 司法 协助 关系 的 主体 。 

2. 刑事 司法 协助 的 程序 

(1) 请 求 和 提供 刑事 司法 协助 的 联系 途径 。 请 求 和 提供 司法 协助 ， 依 照 中 
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国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 确定 的 途径 进行 ， 没 有 缔结 条 约 的 ， 通 过 外 交 途 径 进 
行 。 中 国 与 外 国 签订 的 司法 协助 条 约 中 ， 均 各 自 指定 并 相互 通报 提出 或 接受 司 
法 协助 请 求 书 的 主管 机 关 。 例 如 , 《中 国 和 乌克兰 关于 民事 和 刑事 司法 协助 条 
约 》 对 等 地 指定 各 自 的 司法 部 、 最 高 审判 机 关 、 最 高 检察 机 关 进 行 联系 。《 中 
华人 民 共 和 国 和 希腊 共和 国 关于 民事 和 刑事 司法 协助 的 协定 》 第 3 条 规定 ， 除 
协定 另 有 规定 者 外 ， 请 求 和 提供 司法 协助 应 通过 缔约 双方 的 中 央 机 关 进 行 。 缔 
约 双方 的 中 央 机 关 为 各 自 的 司法 部 。 

(2) 对 外 国 司法 机 关 请 求 协 助 事项 的 审查 和 拒绝 。 为 维护 国家 主权 和 利 
益 ， 根 据 国际 惯例 和 国 与 国之 间 签 订 的 有 关 司 法 协助 条 约 ， 接 收 请 求 国 对 外 国 
有 关机 关 请 求 协助 的 事项 要 进行 审查 ， 看 其 是 否 符合 条 约 规定 的 协助 条 件 或 者 
是 否 存 在 应 当 拒 绝 提供 司法 协助 的 情形 。1987 年 中 国 与 波兰 签订 的 《关于 民 
事 和 刑事 司法 协助 的 协定 》 对 拒绝 提供 刑事 司法 协助 的 情形 作 了 明确 的 规定 ， 
包括 : 如 果 被 请 求 的 缔约 一 方 认 为 该 项 请 求 涉及 的 犯罪 具有 政治 性 质 或 军事 性 
质 ， 按 照 被 请 求 的 缔约 一 方 的 法 律 ， 该 项 请 求 涉及 的 行为 并 不 构成 犯罪 ， 该 项 
请 求 涉及 的 嫌疑 犯 或 罪犯 是 被 请 求 的 缔约 一 方 的 公民 ， 且 不 在 请 求 的 缔约 一 方 
境内 。 此 外 ， 按 照 中 国有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 如 果 认 为 请 求 协助 的 事项 有 损 
中 国 主权 、 国 家 安全 或 者 社会 公共 利益 以 及 违反 中 国法 律 的 ， 也 应 当 拒 绝 提 供 
刑事 司法 协助 。 如 《中 华人 民 共 和 国 和 希腊 共和 国 关于 民事 和 刑事 司法 协助 的 
协定 》 第 5 条 明确 规定 ， 如 果 缔 约 一 方 认为 执行 缔约 另 一 方 提出 的 司法 协助 请 
求 可 能 损害 其 国家 的 主权 、 安 全 或 公共 秩序 ， 可 以 拒绝 执行 该 项 请 求 ， 但 应 尽 
快 将 拒绝 的 理由 通知 缔约 另 一 方 。 

(3) 请 求 刑事 司法 协助 。 请 求 刑事 司法 协助 应 当 提 交 请 求 书 或 委托 书 。 参 
照 联合 国 1990 年 通过 的 《刑事 事件 互助 示范 条 约 》 第 5 条 的 规定 ， 请 求 书 应 
当 包括 以 下 内 容 : 请 求 机 构 的 名 称 和 进行 请 求 所 涉及 的 侦查 或 起 诉 当 局 的 名 
称 ; 请 求 的 目的 和 所 需 协 助 的 简要 说 明 ; 请 求 所 涉及 的 犯罪 事实 及 相关 法 律 的 
规定 或 文本 ;必要 情况 下 收 件 人 的 姓名 和 地 址 ， 请求 国 希望 遵守 的 任何 特定 程 
序 或 要 求 的 理由 和 细节 ， 如 说 明 要 求 得 到 宣誓 或 证 词 ， 对 希望 在 任何 期 限 内 执 
行 请 求 的 说 明 ， 请 求 执行 所 必需 的 其 他 资料 。 此 外 ， 如 被 请 求 国 认为 请 求 书 内 
容 不 足 ， 可 以 要 求 提供 补充 资料 。 如 《中 华人 民 共 和 国 和 白俄罗斯 共和 国 关于 
民事 和 刑事 司法 协助 的 条 约 》 第 4 条 规定 请 求 司法 协助 应 以 请 求 书 的 形式 提 
出 ， 请 求 书 中 应 写 明 : 请 求 机 关 的 名 称 ， 被 请 求 机 关 的 名 称 ， 请 求 司法 协助 案 
件 的 名 称 ， 请 求 书 中 所 涉及 的 与 诉讼 有 关 的 人 员 的 姓名 、 国 籍 、 职 业 和 住所 地 
或 居所 地 ; 对 于 法 人 来 说 ， 则 应 提供 其 名 称 和 所 在 地 ， 他 们 的 代理 人 的 姓名 和 
地 址 ， 请 求 书 如 涉及 刑事 案件 ， 还 需 注 明 犯 罪 事 实 、 罪 名 和 所 适用 的 法 律 规 
定 。 该 条 第 2 款 还 规定 ， 上 述 请 求 书 和 其 他 文件 应 由 缔约 一 方 的 请 求 机 关 正 
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式 盖 章 。 

(4) 司法 协助 使 用 的 语言 文字 。 司 法 协助 中 使 用 的 语言 文字 ， 涉 及 相互 尊 
重 国家 主权 的 问题 ， 联 合 国 《刑事 事件 互助 示范 条 约 》 中 规定 ， 应 使 用 被 请 求 
国语 言 或 该 国 可 以 接收 的 另 一 种 语言 提出 的 译文 。 中 国 与 波兰 《关于 民事 和 刑 
事 司法 协助 的 协定 》 中 规定 ， 司 法 协助 范围 来 往 的 信件 和 递 传 的 文件 应 用 本 国 
的 文字 书写 ， 并 附 有 对 方 的 文字 或 英文 的 译本 。 再 如 《中 华人 民 共 和 国 和 白 俄 
罗斯 共和 国 关于 民事 和 刑事 司法 协助 的 条 约 》 第 7 条 规定 ， 缔 约 双 方 在 进行 司 
法 协助 时 ， 所 有 的 文件 均 应 使 用 本 国文 字 ， 并 附 有 准确 无 误 的 对 方 的 文字 或 英 
文 或 俄 文 译文 。 这 些 条 文 既 符合 国际 惯例 ， 也 维护 了 国家 的 主权 。 | 


14.3 ”刑事 赔偿 程序 


14.3.1 刑事 赔偿 的 概念 和 意义 


1. 刑事 赔偿 的 概念 

刑事 赔偿 ， 即 刑事 司法 损害 赔偿 ， 又 称 冤狱 赔偿 ， 是 指 公 安 司 法 机 关 在 
刑事 诉讼 中 错 欧 、 错 判 ， 致 使 公民 的 合法 权益 受到 损害 ， 由 国家 给 予 其 经 济 赔 
偿 的 一 项 法 律 制度 。 刑 事 赔偿 是 司法 赔偿 的 一 种 ， 而 司法 赔偿 又 是 国家 赔偿 的 
一 种 ， 是 国家 赔偿 制度 的 重要 组 成 部 分 。 广 义 的 国家 赔偿 包括 行政 赔偿 、 司 法 
赔偿 、 立 法 赔偿 、 军 事 赔 偿 、 公 共 设 施 的 致 害 赔偿 等 。 司 法 赔偿 则 是 指 国家 司 
法 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 职权 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 
损害 的 ， 国 家 依法 给 予 赔偿 的 制度 。 司 法 赔偿 包括 刑事 司法 赔偿 、 民 事 司法 赔 
类 、 行 政司 法 赔偿 等 。 国 家 赔偿 制度 是 现代 文明 国家 走向 民主 化 、 法 制 化 的 产 
物 和 重要 标志 之 一 。 刑事 赔偿 作为 一 项 法 律 制 度 , 建立 于 19 世纪 末 20 世纪 初 ， 
并 伴随 着 经 济 的 发 展 、 社 会 的 进步 、 法 制 的 健全 和 人 权 思 想 的 发 达 而 逐渐 发 展 
和 完善 起 来 。 

世界 各 国 的 刑事 赔偿 制度 发 展 并 不 平衡 。 德 国 早 于 1898 年 5 月 20 日 就 
率先 颁布 了 《再 审 无 罪 判决 赔偿 法 》， 又 于 1932 年 正式 颁布 施行 了 《冤狱 赔偿 
法 》。 日 本 于 1930 年 4 月 2 日 颁布 7 了 《刑事 补偿 法 》， 次 年 1 月 1 日 起 正式 实 
施 ， 此 后 于 1950 年 、1952 年 、1953 年 和 1954 年 分 别 进行 了 修改 完善 ， 该 法 
以 26 条 的 篇 幅 对 刑事 赔偿 作 了 比较 详尽 的 规定 。 美 国 直到 第 二 次 世界 大 战 前 
才 开始 刑事 赔偿 立法 活动 ， 先 由 各 州 施 行 ， 然 后 及 于 联邦 ，1946 年 美国 国会 
通过 了 《国会 改组 法 案 》， 对 联邦 政府 侵权 行为 损害 赔偿 做 了 详细 规定 ， 赋 予 
任何 人 对 于 公务 员 执 行 职务 时 因 过 失 或 不 法 行为 或 不 作为 所 加 于 公民 身体 或 财 
产 的 损害 ， 得 向 国家 诉讼 请 求 赔偿 的 权利 。 意 大 利 、 法 国 、 罗 马 尼 亚 、 南 斯 拉 
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夫 等 国 则 在 刑事 诉讼 法 中 规定 了 刑事 赔偿 内 容 。 目 前 世界 各 国 特别 是 发 达 国 家 
和 地 区 都 设立 了 刑事 赔偿 制度 。 从 各 国 所 采取 的 立法 方式 上 看 ， 通 常 是 先 在 宪 
法 或 国家 基本 法 中 对 刑事 赔偿 作出 原则 性 规定 ， 然 后 制定 单行 法 规 或 细则 ， 或 
者 将 其 纳入 国家 赔偿 法 或 刑事 诉讼 法 中 。 

REF 199 年 $5 月 12 日 ， 由 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 七 次 会 议 通 过 《中 
华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 》( 以 下 简称 《国家 赔偿 法 》)。 其 中 第 3 章 明确 规定 
了 刑事 损害 赔偿 制度 ， 是 一 项 十 分 重要 的 刑事 诉讼 冤 、 假 、 错 案 的 救济 制度 ， 
使 得 中 国 《 宪 法 》 第 41 条 第 3 款 关 于 公民 遭受 国家 机 关 工 作 人 员 侵 犯 公民 合 
法 权益 造成 损失 的 情形 可 以 依法 获得 赔偿 的 规定 在 刑事 司法 领域 中 得 以 贯彻 和 
执行 。 此 后 , 有 关 部 门 又 围绕 刑事 赔偿 制度 颁发 了 一 些 规范 性 法 律 文件 .如 1994 
年 的 最 高 人 民 检察 院 《 关 于 人 民 检 察 院 刑事 赔偿 工作 办 法 〈 试 行 )》、1995 年 
的 《司法 行政 机 关 行 政 赔偿 、 刑 事 赔偿 办 法 》、1996 年 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 
人 民法 院 执行 《中华 人民 共 和 国 国 家 赔偿 法 ) 的 几 个 问题 的 解释 》 等 等 ， 这 些 
都 标志 着 我 国 刑事 司法 赔偿 制度 的 确立 。 

刑事 赔偿 制度 的 确立 ， 首 先 ， 可 以 使 无 辜 蒙 客 者 因 刑事 侵权 所 遭受 的 侵 
害 得 到 赔偿 ， 错 案 得 以 彻底 纠正 ， 其 次 ， 有 利于 加 强 司法 工作 人 员 的 责任 感 ， 
克服 官僚 主义 的 作风 ， 防 止 滥用 司法 权 ， 从 而 可 以 促使 公安 司法 工作 人 员 依 法 
办 案 ， 少 犯 或 不 犯错 误 ， 减 少 冤 假 错案 的 发 生 ;， 再 次 ， 有 利于 维护 和 促进 社会 
安定 ， 使 蒙 铬 的 人 及 其 家 庭 社会 关系 心理 得 到 平 慰 ， 不 至 于 激化 矛盾 。 因 此 ， 
在 加 强 社会 主义 民主 与 法 制 、 建 设 社会 主义 法 治国 家 的 进程 中 ， 确 立 刑 事 损害 
赔偿 制度 ， 具 有 深远 的 历史 意义 和 重大 的 现实 意义 。 

2. 刑事 赔偿 责任 的 构成 要 件 

构成 刑事 赔偿 责任 必须 具备 三 个 构成 要 件 ， 缺 一 不 可 。 根 据 《 国 家 赔偿 
法 》 第 2 条 规定 :“ 国 家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职权 侵犯 公民 、 法 
人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 受 害 人 有 依照 本 法 取得 国家 赔偿 的 权 
利 。” 第 15 条 、 第 16 条 分 别 对 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 国家 
工作 人 员 侵 犯 公民 人 身 权 利 、 财 产权 利 的 行为 ， 受 害 人 有 权 获 得 国家 赔偿 的 情 
形 做 了 具体 规定 。 这 些 规定 明确 了 刑事 赔偿 责任 的 三 个 构成 要 件 : 

C1) 刑事 赔偿 只 能 由 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管 理 职权 的 机 关 及 其 工 
作 人 员 行 使 职权 的 行为 引起 。 国 家 只 对 代表 国家 行使 职权 的 国家 机 关 及 其 工作 
人 员 的 行为 所 引起 的 后 果 承 担 赔偿 责任 。 就 刑事 赔偿 而 言 ， 只 有 具有 侦查 、 检 
察 、 审 判 、 监 狱 管 理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 的 行为 才能 引起 ， 其 他 任何 机 关 
和 个 人 在 这 一 方面 的 行为 造成 后 果 的 ， 只 能 自己 承担 。 同 时 ， 即 使 是 上 述 机 关 
和 人 员 ， 还 必须 是 其 履行 职权 行为 引起 的 后 果 才 能 产生 刑事 赔偿 ， 与 行使 职权 
无 关 的 个 人 行为 、 民 事 行为 所 造成 的 损害 ， 不 在 刑事 赔偿 之 列 。 职 权 行 为 是 指 
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与 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 等 司法 工作 人 员 行 使 职权 的 行为 。 所 谓 职 
权 的 行为 也 包括 行使 职权 过 程 中 的 行为 ， 如 刑讯 逼供 并 不 是 司法 工作 人 员 职 责 
权限 内 的 行为 ， 但 它 是 司法 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 所 为 ， 是 与 其 行使 职权 
有 联系 的 行为 。 这 种 行为 造成 了 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 损害 后 果 ， 就 应 当 依 
照 法 律 规定 给 予 赔偿 。 

(2) 只 有 违法 行使 职权 的 行为 才能 引起 刑事 赔偿 。 职 权 行为 的 违法 与 否 是 
决定 赔 与 不 赔 的 重要 前 提 。 对 合法 履行 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 督 管理 职能 的 行 
为 不 能 要 求 赔偿 ， 如 对 于 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 的 人 进行 逮捕 ， 对 于 被 生效 判 
决 确认 为 有 罪 的 人 判刑 等 。 违法 行使 职权 既 包 括 违反 实体 法 , 例如 无 罪 判 有 罪 ， 
也 包括 违反 程序 法 ， 例 如 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 追 缴 与 本 案 无 关 的 合法 财产 。 既 
包括 积极 的 作为 ， 如 违法 使 用 武器 、 警 械 ， 也 包括 消极 的 不 作为 ， 如 对 犯罪 嫌 
颖 人、 被 告 人 或 者 对 被 判刑 人 超期 瞳 摆 ， 该 释放 的 不 依法 释放 等 。 违 法 行使 职 
权 是 客观 标准 ， 不 以 行为 人 主观 上 是 故意 还 是 过 失 ， 有 无 过 错 等 为 标准 。 这 一 
规定 既 有 利于 保护 受害 人 的 合法 权益 ， 也 便于 实践 中 确认 和 掌握 。 

(3) 必须 有 损害 事实 。 刑 事 赔偿 以 存在 法 定 损害 事实 为 前 提 ， 并 且 违 法 行 
使 职权 的 行为 与 损害 事实 的 发 生 之 间 具 有 明确 的 因果 关系 。 没 有 法 定 的 损害 后 
果 ， 刑 事 赔偿 无 从 谈 起 。 刑 事 诉讼 中 违法 行使 职权 造成 的 损害 是 多 方面 的 ， 既 
包括 人 身 自 由 被 限制 或 剥夺 、 身 体 伤害 、 死 亡 、 财 产 遭 受 损失 ， 也 包括 名 誉 权 、 
荣誉 权 的 损害 ， 如 上 学 、 参 军 、 就 业 、 提 和 干 等 机 遇 的 丧失 。 就 损害 程度 来 说 ， 
也 有 轻重 之 分 。 但 这 里 需要 特别 指出 的 是 ， 刑 事 赔偿 中 需要 赔偿 的 损害 后 果 必 
须 是 法 律 明确 规定 的 ， 即 特 指 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 人 身 权 、 财 产权 所 造 
成 的 损害 ， 对 机 遇 损 失 则 无 法 予以 赔偿 ， 其 属于 有 关 部 门 善后 工作 之 列 。 在 损 
害 程度 上 ， 侵 犯人 身 权 中 人 身 自由 权 的 限于 错 拘 、 错 捕 、 错 判 ， 侵 犯 生命 健康 
权 的 限于 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 。 此 外 ， 损 害 后 果 的 造成 与 违法 行使 职权 
的 行为 之 间 必 须 有 因果 关系 。 因 此 ， 因 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 致使 
损害 发 生 的 ， 国 家 不 予 赔 偿 。 对 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 误导 公安 司法 机 关 造 成 
错 拘 、 错 捕 和 错 判 的 ， 国 家 也 不 予 赔偿 。 


14.3.2 ”刑事 赔偿 范围 


刑事 诉讼 是 一 个 复杂 而 涉及 面 广 的 过 程 ， 在 任何 诉讼 阶段 ， 稍 有 不 慎 就 
可 能 发 生 错误 ， 造 成 对 公民 合法 权益 的 侵害 。 无 论 刑事 司法 程序 如 何 完 善 ， 绝 
对 不 出 错 仍然 只 是 一 种 理想 状态 。 即 使 有 的 国家 取 宁 可 放纵 罪犯 但 决 不 冤枉 好 
人 的 态度 ， 也 很 难保 证 不 发 生 侵 害 公 民 合 法 权益 的 错误 。 因此， 确定 哪些 错误 
应 当 给 予 国 家 赔偿 , 哪些 不 予 赔 偿 , 就 成 为 各 国 在 立法 中 必须 明确 规定 的 问题 。 
《国家 赔偿 法 》 第 15 条 、 第 16 条 、 第 17 条 规定 了 国家 应 当 承 担 赔偿 责任 的 
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情形 及 例外 情形 。 

1. 侵犯 人 身 权 的 赔偿 

《国家 赔偿 法 》 第 15 条 规定 了 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 
机 关 及 其 工作 人 员 在 刑事 诉讼 中 侵犯 人 身 权 应 予 赔偿 的 五 种 情形 ， 它 可 以 分 为 
两 类 ， 一 类 是 无 罪 曼 押 判 刑 的 赔偿 ， 又 称 铭 狱 赔偿 、 错 案 赔 偿 ， 另 一 类 是 侵犯 
公民 生命 健康 权 的 赔偿 。 

(1) 无 罪 螺 押 判 型 的 赔偿 

无 罪 英 押 判 刑 的 赔偿 包括 错 拘 、 错 捕 、 错 判 三 种 情况 。 其 中 错 拘 、 错 捕 
是 判决 生效 前 的 螺 押 ;， 错 判 是 在 判决 生效 后 的 羁押 。 

第 一 ， 对 没有 犯罪 事实 或 者 没有 事实 证 明 有 犯罪 重大 嫌疑 的 人 错误 拘留 
的 ， 属 于 错 拘 ， 受 害 人 就 有 权 请 求 国家 赔偿 。 没 有 犯罪 事实 是 指 行为 人 没有 实 
施 危害 社会 、 违 反 刑 法 规定 ， 应 受刑 罚 处 罚 的 行为 。 没 有 犯罪 重大 嫌疑 是 指 没 
有 比较 可 靠 的 证 据 证 明 行为 人 可 能 实施 了 某 种 犯罪 行为 。《 刑 事 诉讼 法 》 第 61 
条 对 拘留 的 条 件 做 了 规定 ， 包 括 : 正在 预备 犯罪 、 实 行 犯罪 或 者 犯罪 后 即时 被 
发 觉 的 ， 被 害 人 或 者 在 场 亲 眼看 见 的 人 指认 他 犯罪 的 ， 在 身边 或 者 住处 发 现 有 
犯罪 证 据 的 ， 犯 罪 后 企图 自杀 、 逃 跑 或 者 在 逃 的 ， 有 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 
可 能 的 ， 不 讲 真 实 姓 名 、 住 址 、 身 份 不 明 的 ， 有 流窜 作案 、 多 次 作案 、 结 伙 作 
案 重 大 嫌疑 等 情形 之 一 的 。 如 果 没 有 比较 可 靠 的 证 据 证 明 公 民有 以 上 嫌疑 ， 而 
对 公民 进行 了 拘留 ， 就 属于 错 拘 。 

第 二 ， 对 没有 犯罪 事实 的 人 错误 逮捕 的 ， 属 于 错 捕 。《 和 刑事 诉讼 法 》 第 60 
条 对 逮捕 的 条 件 做 了 规定 ， 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 是 适用 逮捕 的 首要 条 件 。 因 
此 ， 疫 有 证 据 证 明 某 人 实施 了 犯罪 行为 就 批准 或 者 决定 并 执行 了 逮捕 的 ， 就 是 
错 捕 。 那 种 把 “有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ”理解 成 有 证 据 证 明 主 要 犯罪 事实 已 
查 清 ， 或 证 明 犯 罪 嫌疑 人 实施 犯罪 行为 的 证 据 已 经 查证 属实 ， 作 为 适用 逮捕 的 
条 件 是 错误 的 。 如 对 被 逮捕 的 人 审理 后 宣告 无 罪 的 ， 或 者 公诉 机 关 对 被 逮捕 的 
人 不 起 诉 的 ， 都 足以 说 明 没 有 犯罪 事实 。 由 于 199 年 《刑事 诉讼 法 》 修 订 时 
对 逮捕 的 条 件 做 了 修改 ， 因 此 ， 对 错 捕 的 标准 做 进一步 确定 仍然 是 一 个 很 重要 
的 问题 。 如 何 协调 1994 年 制定 的 《国家 赔偿 法 》 与 1996 年 修订 的 《刑事 诉讼 
法 》 关 于 判断 错 捕 与 否 标准 ， 应 当 是 国家 立法 机 关 适 时 考虑 的 问题 。 

第 三 ， 依 照 审判 监督 程序 再 审改 判 无 罪 ， 原 判刑 罚 已 经 执行 的 。 这 里 的 
“ 原 判 刑罚 ”是 指 原 判 剥夺 人 身 自 由 或 者 生命 的 刑罚 ， 不 包括 管制 、 有 期 徒 
刑 缓刑 及 剥夺 政治 权利 等 刑罚 。 因 为 管制 是 在 社会 上 监督 改造 的 刑罚 ， 没 有 暮 
夺 犯 罪人 的 人 身 自由 ， 有 期 徒刑 缓刑 ， 是 有 条 件 地 不 执行 原 判 刑罚 ， 并 没有 被 
腻 押 .“ 已 经 执行 ”包括 已 经 全 部 执行 或 者 部 分 执行 的 情形 。 原 判刑 罚 生 效 执 
行 后 ， 经 审判 监督 程序 再 审改 判 无 罪 的 ， 受 害 人 理应 申请 国家 赔偿 。 
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上 述 错 拘 、 错 捕 、 错 判 的 无 罪 螺 押 判 刑 赔 偿 的 共同 特点 在 于 : 第 一 ， 它 
必须 以 公安 司法 机 关 依 法 定 程序 作出 的 生效 司法 文书 确认 无 罪 为 前 提 ， 对 认定 
有 罪 的 人 螺 押 、 判 型 的， 不 能 予以 赔偿 ;第 二 ， 必 须 是 对 受害 人 实际 剥夺 了 人 
身 自由 ， 进 行 了 筑 摆 。 因 此 ， 对 于 办 案 过 程 中 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 了 
取保 候审 、 监 视 居住 等 强制 措施 ， 结 案 后 认定 为 无 罪 的 ， 由 于 没有 虎 押 ， 不 属 
于 赔偿 的 范围 。 

对 于 根据 《刑事 诉讼 法 》 第 142 条 第 2 款 规定 对 犯罪 情节 轻微 ， 依 照 《 刑 
法 》 规 定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 人 作出 不 起 诉 决 定 的 ， 第 140 条 第 4 
款 证 据 不 足 不 起 诉 的 ， 是 否 可 以 请 求 赔偿 颇 有 争议 。 有 学 者 认为 ， 对 前 两 种 情 
形 ， 被 不 起 诉 人 不 能 因为 在 被 不 起 诉 之 前 普 被 拘留 、 逮 捕 而 请 求 赔偿 。 最 高 人 
民 检 察 院 2000 年 在 《认真 贯彻 执行 《人 民 检 察 院 刑 事 赔偿 工作 规定 》 的 通知 》 
中 规定 ， 对 证 据 不 足 的 不 起 诉 决定 书 申请 赔偿 的 ， 应 当 对 拘留 、 逮 捕 决 定 是 否 
有 违法 侵犯 公民 权利 的 情形 进行 确认 。 显 然 ， 这 一 规定 重 在 对 是 否 有 违法 侵犯 
公民 人 身 权 利 进行 审查 ， 如 果 有 ， 可 以 确认 予以 赔偿 ， 如 果 没 有 则 不 予 赔偿 。 
这 一 规定 虽然 有 了 进步 ， 但 是 仍然 距离 《国家 赔偿 法 》 的 精神 和 中 国 《宪法 》 
有 关 规 定 ， 特 别 是 人 权 公 约 确立 的 刑事 司法 准则 仍 有 距离 。 因 为 对 证 据 不 足 或 
者 犯罪 情节 轻微 ， 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ， 同 样 也 没有 必要 拘留 或 者 
逮捕 ， 至 少 是 属于 可 捕 可 不 捕 的 情形 ， 在 刑事 政策 上 ， 应 当 不 拘 不 捕 。 

(2) 侵犯 公民 生命 健康 权 的 赔偿 

第 一 ， 刑 讯 逼供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 
造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 这 是 指 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管 理 职权 
的 机 关 的 工作 人 员 使 用 肉 刑 和 变相 肉 刑 摧 残 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 ， 造 
成 其 身体 伤害 或 者 死亡 。 

第 二 ， 违 法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 武 器 、 警 械 
AETHER. WH. FH. BAAN. KTR. SRO, 
《人 民警 察 使 用 武器 警 械 条 例 》 和 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 
国家 安全 部 、 司 法 部 《关于 人 民警 察 执行 职务 中 实行 正当 防卫 的 具体 规定 》 等 
都 作 了 明确 而 严格 的 规定 。 如 果 人 民警 察 和 国家 审判 机 关 、 检 察 机 关 、 公 安 机 
关 、 国 家 安全 机 关 和 司法 行政 机 关 及 其 他 依法 执行 职务 的 人 员 违 反 有 关 法 律 规 
定 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死 7: 的 ， 应 当 予 以 赔偿 。 

侵犯 公民 生命 健康 权 的 赔偿 和 无 罪 蝎 押 判 刑 赔偿 的 区 别 在 于 : 第 一 ， 它 
不 以 受害 人 是 否 有 罪 为 必 备 条 件 ， 因 为 生命 健康 权 是 公民 最 基本 的 人 权 ， 即 使 
是 罪犯 ， 其 生命 健康 权 也 受 法 律 保 护 。 因 此 ， 对 其 刑讯 逼供 、 殴 打 以 及 违法 使 
用 武器 、 警 械 的 ， 也 要 赔偿 。 第 二 ， 它 必须 以 对 受害 人 的 生命 健康 造成 特定 的 
损害 后 果 为 前 提 ， 即 必须 造成 公民 身体 的 伤害 或 死亡 。 
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2. 侵犯 财产 权 的 赔偿 范围 

根据 《国家 赔偿 法 》 第 16 条 的 规定 ， 刑 事 诉讼 中 违法 行使 职权 侵犯 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 的 财产 权 应 予 赔偿 的 情形 有 两 种 : 一 是 违法 对 财产 采取 查封 、 
扣押 、 冻 结 、 追 缴 等 措施 ， 而 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 是 与 案件 无 关 的 财物 或 存款 ， 
超出 法 定 范围 查封 、 扣 押 财 物 或 冻结 存款 ， 追 缴 的 财物 不 是 犯罪 分 子 的 违法 所 
得 ， 而 是 其 合法 的 收入 ， 没 收 的 财物 不 是 违禁 品 ， 不 是 犯罪 分 子 用 以 作案 的 个 
人 物品 等 。 二 是 依照 审判 监督 程序 再 审改 判 无 罪 ， 证 明 原 判 确 属 错误 。 如 果 原 
判罚 金 、 没 收 财产 已 经 执行 了 的 ， 则 除 退 还 罚金 、 没 收 财产 部 分 外 ， 国 家 还 应 
赔偿 公民 因此 而 受到 的 损害 。 

3. 不 适用 刑事 赔偿 的 情形 

《国家 赔偿 法 》 第 17 条 对 刑事 诉讼 中 国家 不 承担 赔偿 责任 的 几 种 情形 做 
了 规定 : 

(1) 因 公民 自己 故意 作 虚 假 供述 ， 或 者 伪造 其 他 有 罪证 据 被 区 抑或 者 被 
判处 刑罚 的 。 这 是 指 公 民 在 没有 受到 强制 的 情形 下 ， 以 使 侦查 、 起 诉 、 审 判 发 
生 错 误 为 目的 ， 或 为 他 人 承担 罪责 ， 使 真正 的 犯罪 分 子 逃 脱 法 律 制裁 而 故意 作 
虚假 的 有 罪 供 述 ， 或 者 伪造 其 他 有 罪证 据 的 情况 。 对 这 种 情况 不 予 赔偿 是 各 国 
刑事 赔偿 的 通 例 。 但 是 ， 由 于 司法 工作 人 员 刑 讯 逼供 、 威 胁 等 行为 而 使 受害 人 
迫不得已 、 届 打 成 招 而 承认 自己 有 罪 或 者 提供 所 谓 “ 证 据 ” 而 被 堪 押 或 者 被 
处 刑罚 的 ， 不 能 认定 为 故意 作 虚 假 供述 或 者 伪造 有 罪证 据 ， 国 家 对 该 公民 受到 
的 损害 仍 应 承担 赔偿 责任 。 

(2) 依照 《刑法 》 第 17 条 、 第 18 条 第 1 款 的 规定 不 负 刑事 责任 的 人 被 
腻 押 的 。 这 是 指 实施 了 刑法 所 禁止 的 危害 社会 的 行为 ， 但 因 其 未 达到 刑事 责任 
年 龄 或 不 具有 刑事 责任 能 力 而 不 负 刑事 责任 的 ， 公 安 司 法 机 关 在 未 弄 清 行为 人 
的 年 龄 和 实际 责任 能 力 前 普 对 其 进行 了 细 押 ， 行 为 人 不 能 请 求 赔偿 。 精 神 病 人 
不 负 刑 事 责任 。 但 是 ， 在 公安 司法 机 关 没 有 漠 清 被 告 人 的 精神 状态 的 情况 下 ， 
对 其 采取 了 强制 措施 ， 事 后 证 明 被 告 人 由 于 精神 病 而 不 负 刑 事 责 任 ， 对 这 种 情 
形 ， 国 家 也 不 承担 赔偿 责任 。 

(3) 依照 刑法 、 刑 事 诉讼 法 的 规定 ， 犯 罪 已 过 追诉 时 效 的 ， 经 特赦 令 免 
除 刑罚 的 ， 依 照 刑法 告诉 才 处 理 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 
告 人 死亡 的 ,其 他 法 律 规定 兔子 追究 刑事 责任 的 人 曾 被 螺 押 的 ,国家 不 予 赔偿 。 
根据 这 一 规定 ， 对 《国家 赔偿 法 》 第 15 条 第 2 项 错误 逮捕 的 赔偿 应 当 理 解 为 
该 公民 的 行为 既 不 构成 犯罪 ， 也 不 属于 情节 显著 轻微 、 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯 
罪 的 违法 行为 ， 才 予以 赔偿 。 

(4) 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 机 关 的 工作 人 员 实施 的 与 行使 职权 无 
关 的 个 人 行为 。 
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(5) 因 公 民 自 伤 、 自 残 等 故意 行为 致使 损害 发 生 的 。 
(6) 法 律 规 定 的 其 他 免除 国家 赔偿 的 情况 。 


14.3.3 ”刑事 赔偿 程序 


1. 刑事 赔偿 请 求人 和 刑事 赔偿 义务 机 关 

(1) 刑事 赔偿 请 求人 

刑事 赔偿 请 求人 是 指 具 有 请 求 获得 国家 刑事 赔偿 资格 的 人 ， 即 受害 的 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 是 刑事 赔偿 请 求人 。 受 害 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 因 其 合 
法 权益 被 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 
职权 的 行为 而 遭受 损害 ， 造 成 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 受害 人 死亡 的 ， 其 继 
承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 有 权 要 求 赔偿 。 受 害 的 法 人 和 其 他 组 织 终止 的 ， 
承受 其 权利 的 法 人 和 其 他 组 织 有 权 要 求 赔偿 。 可见， 受害 人 本 人 或 者 其 继承 人 、 
与 受害 人 有 利害 关系 的 第 三 人 都 可 能 依照 法 律 规定 成 为 刑事 赔偿 请 求人 。 

(2) 刑事 赔偿 义务 机 关 

刑事 赔偿 义务 机 关 是 指 代表 国家 接受 刑事 赔偿 请 求 、 支 付 赔偿 费用 的 国 
家 机 关 。《 国 家 赔偿 法 》 第 19 条 对 确定 刑事 赔偿 义务 机 关 作 了 规定 : 

第 一 ， 行 使 国家 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 
在 行使 职权 时 ， 侵 犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 该 机 关 为 
赔偿 义务 机 关 。 这 是 确定 刑事 赔偿 义务 机 关 的 一 般 原 则 ， 体 现 了 谁 侵权 ， 谁 承 
担 赔偿 义务 的 精神 。 根 据 这 一 原则 ， 违 法 对 财产 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 追 缴 
等 措施 ， 作 出 该 决定 的 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ， 司 法 工作 人 员 刑讯 逼供 或 者 以 殴 
打 等 暴力 行为 或 者 唆使 他 人 以 暴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 和 
违法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ， 该 司法 工作 人 员 所 在 的 公 
安 司法 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 

第 二 ， 对 没有 犯罪 事实 或 者 没有 事实 证 明 有 犯罪 重大 嫌疑 的 人 错误 拘留 
的 ， 作 出 拘留 决定 的 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 根 据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 公 安 机 关 、 
国家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 和 人 民 检 察 院 有 权 决 定 拘留 ， 因 此 ， 上 述 机 关 造 
成 错误 拘留 的 ， 就 是 赔偿 义务 机 关 。 

第 三 ， 对 没有 犯罪 事实 的 人 错误 建 捕 的 ， 作 出 逮捕 决定 的 机 关 为 赔偿 义 
务 机 关 。 按 照 这 一 规定 ， 如 果 逮 捕 是 由 人 民法 院 决 定 的 ， 人 民法 院 是 赔偿 义务 
机 关 ; 如 果 速 捕 是 由 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 的 ,人 民 检 察 院 为 赔偿 义务 机 关 。 

第 四 ， 再 审改 判 无 罪 的 ， 作 出 原生 效 判 决 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 
如 果 原 生效 的 是 一 审判 决 ， 那 么 该 第 一 审 法 院 为 赔偿 义务 机 关 ， 如 果 原 生效 
的 是 第 二 审判 决 ， 那 么 该 第 二 审 法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 

第 五 ， 第 一 审判 决 有 罪 ， 第 二 审改 判 无 罪 的 ， 作 出 第 一 审判 决 的 人 民法 
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院 和 作出 逮捕 决定 的 机 关 为 共同 赔偿 义务 机 关 。 在 二 审改 判 无 罪 的 情形 中 ， 第 
一 审 法 院 由 于 其 判决 有 罪 ， 对 逮捕 蜀 押 的 期 间 的 延长 负 有 不 可 推卸 的 责任 ， 同 
时 在 第 一 审判 决 作 出 前 ， 错 误 逮 捕 螺 押 应 当 由 作出 逮捕 决定 的 机 关 负 责 。 由 于 
人 民 检 察 院 和 人 民法 院 都 具有 作出 逮捕 决定 的 权力 ， 因 此 ， 如 果 作 出 逮捕 决定 
的 是 人 民 检 察 院 ， 就 应 由 作出 一 审判 决 的 人 民法 院 和 作出 逮捕 决定 的 人 民 检 察 
院 为 共同 赔偿 义务 机 关 : 如 果 作出 逮捕 决定 的 是 第 一 审 人 民法 院 ， 那 么 只 能 由 
第 一 审 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 

2. 刑事 赔偿 具体 程序 

刑事 赔偿 具体 程序 是 在 违法 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 和 监狱 管理 职权 的 侵 
权 事实 被 确认 之 后 ， 提 起 赔偿 和 审查 解决 赔偿 问题 的 具体 步骤 和 方法 。 刑 事 赔 
偿 的 前 提 ， 是 国家 赔偿 法 规定 的 违法 情形 已 经 得 到 依法 确认 。 如 果 未 经 确认 ， 
赔偿 请 求 则 不 能 发 生 。 可 见 ， 依 法 获得 确认 有 关 国 家 机 关 的 侵权 事实 和 依法 向 
赔偿 义务 机 关 提 出 赔偿 请 求 是 相互 分 离 的 两 个 不 同 程序 。 

确认 的 形式 包括 : 已 经 作出 了 生效 的 司法 文书 宣告 受害 人 无 罪 ， 撤 销 原 
错 拘 、 错 捕 、 错 判 的 决定 ， 对 司法 工作 人 员 刑讯 逼供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 
唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 以 及 违法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死 
亡 已 作出 处 理 决定 的 ， 对 违法 查封 、 扣 摆 、 追 缴 财产 亦 已 进行 纠正 的 。 获 得 确 
认 后 ， 受 害 人 才能 享有 和 行使 赔偿 请 求 权 ， 依 照 法 律 规 定 对 赔偿 义务 机 关 的 侵 
权 行 为 提起 赔偿 请 求 。 国 家 赔偿 法 规定 ， 受 害 人 有 权 要 求 有 关机 关 对 该 法 第 15 
条 、 第 16 条 规定 的 情形 之 一 进行 确认 。 确 认 要 求 应 当 向 受害 人 认为 有 侵权 行 
为 的 机 关 提 出 ， 被 要 求 的 机 关 应 当 予 以 确认 。 被 要 求 的 机 关 不 予 确认 的 ， 赔 偿 
请 求人 有 权 申 诉 。 赔 偿 程序 分 为 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 程序 、 赔 偿 复议 程序 、 
赔偿 委员 会 的 决定 程序 三 个 阶段 。 

C1) 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 程序 

刑事 赔偿 由 赔偿 义务 机 关 先 行 处 理 ， 既 便于 赔偿 请 求人 提出 请 求 ， 及 时 
取得 赔偿 ， 减 少 不 必 要 的 周折 ， 同 时 也 能 够 在 社会 公众 面前 树立 认真 履行 赔偿 
义务 的 良好 形象 。 

第 一 ， 赔 偿 义务 机 关 主 动 赔偿 。 根 据 《 国 家 赔偿 法 》 第 20 条 第 1 款 的 规 
定 ， 赔 偿 义 务 机 关 对 依法 确认 有 该 法 第 15 条 、 第 16 条 规定 情形 之 一 的 ， 应 当 
本 着 有 错 必 纠 、 对 人 民 负 责 的 精神 ， 主 动 给 予 赔偿 。 

第 二 ， 赔 偿 请 求人 提出 赔偿 请 求 。 赔 偿 请 求人 要 求 赔偿 的 ， 应 当先 向 赔 
偿 义 务 机关 提 出 。 要 求 赔偿 应 当 递交 申请 书 ， 申 请 书 应 当 载 明 以 下 事项 : 其 一 ， 
受害 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 工 作 单位 和 住址 ， 法 人 或 者 其 他 组 织 的 名 称 、 住 
所 和 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 姓名 、 职 务 、 受 害 公民 已 经 死亡 的 ， 申 请 书 
中 除 应 载 明 受害 人 的 上 述 事项 外 ， 还 应 载 明 赔偿 请 求人 的 上 述 事项 ， 并 提交 与 
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受害 人 有 继承 或 扶养 关系 的 证 明 。 受 害 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 由 承受 其 权 
利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 提出 赔偿 要 求 的 ， 还 需 载 明 其 承受 已 终止 的 法 人 或 者 其 
他 组 织 权 利 的 事实 ， 并 提交 有 关 证 明 。 其 二 ， 具 体 的 赔偿 要 求 、 事 实 根据 和 理 
由 “赔偿 要 求 ” 包 括 赔 偿 方式 和 赔偿 数额 。 赔 偿 请 求人 因 不 同 的 侵权 行为 造 
成 多 种 损害 后 果 的 ， 例 如 ， 既 被 错误 拘留 ， 又 因 刑 讯 逼供 而 致 伤 ， 合 法 财产 被 
追缴 等 ， 可 以 同时 提出 数 项 请 求 。 “事实 根据 ”是 指 提出 所 受 损害 状况 的 证 明 ， 
如 医院 诊断 证 明 、 医 疗 费 单据 、 病 假 证 明 等 。“ 理 由 ”是 根据 受 损 害 状 况 对 赔偿 
要 求 加 以 论证 或 说 明 。 此 外 ， 赔 偿 请 求人 有 确认 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管 
理 职 权 的 机 关 及 其 工作 人 员 违法 行使 职权 造成 损害 的 书面 决定 的 ， 应 当 提 供 。 其 
三 ， 申 请 的 年 、 月 、 日 。 赔 偿 请 求人 书写 申请 书 确 有 困难 的 ， 可 以 委托 他 人 代 书 ， 
也 可 以 口头 申请 ， 由 赔偿 义务 机 关 记 入 笔录 。 对 于 第 二 审改 判 无 罪 ， 作 出 第 一 审 
判决 的 人 民法 院 和 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 为 共同 赔偿 义务 机 关 的 ， 赔 偿 请 求人 可 
以 向 其 中 的 任何 一 个 赔偿 义务 机 关 要 求 赔偿 ， 该 赔偿 义务 机 关 应 当先 予 赔偿 。 

第 三 ， 赔 偿 义务 机 关 受 理 、 审 查 和 作出 决定 。 在 收 到 赔偿 请 求人 的 赔偿 
申请 书 或 者 口头 申请 后 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当 进 行 审 查 ， 根 据 不 同 的 情况 予以 处 
E: 一 是 侵权 事实 尚未 得 到 确认 的 情形 。 对 此 ， 应 当 告知 赔偿 请 求人 先 向 有 关 
机 关 提 出 申诉 ， 包 括 向 赔偿 义务 机 关 提 出 申诉 ， 在 侵权 事实 得 到 确认 后 再 向 赔 
党 义务 机 关 要 求 赔偿 。 二 是 侵权 事实 已 经 得 到 确认 的 情形 。 在 核查 确认 侵权 事 
实 的 有 关 法 律 文书 后 ， 还 需要 查 明 请 求人 是 否 符合 法 定 条 件 ， 本 机 关 是 否 负 有 
赔偿 义务 ， 是 否 属于 《国家 赔偿 法 》 第 17 条 规定 的 不 承担 赔偿 责任 的 情形 ， 
赔偿 请 求 是 否 已 过 时 效 ， 请 求 赔偿 的 有 关 材料 是 否 齐备 等 要 件 。 对 赔偿 请 求 已 
过 法 定时 效 或 请 求人 不 具有 法 定 资格 的 ， 通 知 其 不 予 受 理 ， 并 说 明理 由 ， 对 不 
属于 本 机 关 赔 偿 的 ， 应 告知 请 求人 向 负 有 赔偿 义务 的 机 关 提 出 申请 ， 对 申请 材 
料 不 齐备 的 ， 可 以 告知 请 求人 补充 有 关 材 料 ， 对 本 机 关 负 有 赔偿 义务 的 ， 还 需 
进一步 查 明 侵 权 的 起 止 时 间 和 造成 损害 的 程度 ， 在 审查 中 ， 必 要 时 可 以 调 取 有 
关 的 案卷 ,认为 证 明 材料 不 足 或 不 能 证 明 有 关 赔 偿 的 事实 时 ， 可 以 要 求 赔偿 请 
求人 补充 证 明 材 料 ， 也 可 以 自行 调查 。 经 过 审查 ， 对 事实 清楚 、 符 合法 定 赔 偿 
条 件 ， 应 予 赔偿 的 ， 应 根据 《国家 赔偿 法 》 第 4 章 的 规定 ， 确 定 赔 偿 的 方式 和 
数额 ， 经 本 机 关 负 责 人 批准 后 ， 制 作 刑事 赔偿 决定 书 ， 送 达 请 求人 。 

赔偿 义务 机 关 对 依法 应 予 赔偿 的 ， 应 当 自 收 到 刑事 赔偿 申请 之 日 起 2 个 
月 内 作出 决定 ， 并 给 予 赔偿 。 

(2) 赔偿 复议 程序 

赔偿 义务 机 关 如 果 逾 期 不 予 赔偿 ， 或 者 赔偿 请 求人 对 赔偿 数额 有 异议 的 ， 赔 
偿 请 求人 可 以 自 期 间 届 满 之 日 起 30 日 内 向 其 上 一 级 机 关 申 请 复议 。 逾 期 不 予 赔 
偿 情 形 包括 赔偿 义务 机 关 作 出 了 不 予 赔偿 决定 、 受 理 后 到 期 不 予 答复 和 不 予 受 理 
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等 情形 。 对 赔偿 数额 有 异议 的 情形 包括 对 赔偿 方式 和 对 具体 的 赔偿 金额 有 异议 。 

复议 机 关 收 到 复议 申请 后 ， 应 及 时 调 取 案卷 和 有 关 材 料 进行 审查 ， 对 事实 不 
清 的 ， 可 以 要 求 赔偿 义务 机 关 补充 调查 ， 也 可 以 自行 调查 。 对 赔偿 请 求人 尚未 向 
赔偿 义务 机 关 提出 赔偿 要 求 的 ， 告 知 其 先 向 赔偿 义务 机 关 提 出 。 对 赔偿 义务 机 关 
作出 赔偿 决定 的 期 间 尚未 届满 而 请 求人 提出 复议 申请 的 ， 应 告知 赔偿 请 求人 督促 
赔偿 义务 机 关 在 期 间 届满 前 作出 赔偿 决定 ， 待 期 间 届满 后 再 提出 复议 申请 。 

刑事 赔偿 申请 的 复议 实行 一 次 复议 制 。 复 议 机 关 对 复议 申请 进行 复议 后 ， 应 
根据 事实 和 法 律 分 别 作出 复议 决定 : 原 决定 事实 清楚 ， 适 用 法 律 正 确 的 ， 予 以 维持 ; 
原 决定 认定 事实 不 清 ， 适 用 法 律 或 赔偿 方式 、 数 额 不 当 的 ， 作 出 新 的 赔偿 决定 。 

复议 机 关 应 自 收 到 复议 申请 之 日 起 两 个 月 内 作出 决定 。 赔 偿 义务 机 关 是 
人 民法 院 的 ， 如 果 请 期 不 予 赔偿 或 者 请 求人 对 赔偿 数额 有 异议 的 ， 赔 偿 请 求人 
可 以 在 两 个 月 期 间 届满 之 日 起 30 日 内 直接 向 上 一 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 申请 
作出 赔偿 决定 ， 而 不 必 经 过 复议 程序 。 

(3) 赔偿 委员 会 的 决定 程序 

赔偿 委员 会 的 决定 程序 因 赔偿 请 求人 的 申请 而 发 生 。 赔 偿 请 求人 不 服 复 
议决 定 的 ， 可 以 在 收 到 复议 决定 之 日 起 30 日 内 向 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民 
法 院 赔偿 委员 会 提出 申请 ， 要 求 纠 正 复议 ， 作 出 赔偿 决定 ， 复 议 机 关 请 期 不 作 
决定 的 ， 赔 偿 请 求人 可 以 自 期 限 届满 之 日 起 30 日 内 向 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 
人 民法 院 赔偿 委员 会 提出 申请 ， 要 求 作 出 赔偿 决定 。 赔 偿 委 员 会 不 具有 确认 侵 
权 事实 的 职权 ， 因 此 ， 对 请 求人 要 求 确认 侵权 事实 的 申请 不 予 受理 。 

赔偿 委员 会 的 设置 中 级 以 上 的 人 民法 院 设立 赔偿 委员 会 , 由 人 民法 院 3~ 
7 名 审判 员 组 成 。 

赔偿 决定 程序 。 赔 偿 决定 程序 是 解决 刑事 赔偿 争议 的 一 种 非 诉讼 的 特殊 程 
序 ， 不 适用 民事 诉讼 法 或 者 行政 诉讼 法 规定 的 诉讼 程序 。 其 特点 ; 一 是 在 赔偿 决 
定 程序 中 ， 没 有 原告 、 被 告 ， 只 有 申请 人 和 被 申请 人 ;二 是 不 实行 开庭 审理 ， 而 
是 书面 审理 ， 必 要 时 可 向 赔偿 义务 机 关 或 赔偿 请 求人 调查 了 解 情况 ， 三 是 采取 特 
别 的 审理 组 织 -一 一 赔偿 委员 会 ， 既 不 能 独 任 审理 ， 也 不 采取 合议 庭 的 形式 ， 四 是 
赔偿 委员 会 审理 终结 ， 不 用 判决 和 裁定 结案 ， 而 是 采用 赔偿 决定 结案 ， 五 是 不 实 
行 两 审 终 审 ， 而 是 一 次 终局 ， 赔 偿 委员 会 作出 的 赔偿 决定 ， 是 发 生 法 律 效力 的 决 
定 ， 必 须 执行 ， 六 是 赔偿 委员 会 作 赔偿 决定 ， 实 行 少数 服从 多 数 的 原则 。 

3.， 刑 事 赔偿 中 的 翅 偿 制度 

追偿 制度 又 称 求 偿 权 制 度 ， 是 指 刑事 赔偿 义务 机 关 在 赔偿 请 求人 损失 后 ， 
对 具有 法 定 情形 之 一 的 工作 人 员 的 一 种 经 济 上 的 惩罚 。 依 据 《 国 家 赔偿 法 》 第 
24 条 的 规定 ， 刑 事 赔偿 中 的 追偿 对 象 是 ，(1) 有 《国家 赔偿 法 》 第 15 条 第 4 
项 、 第 5 项 规定 的 行为 的 司法 工作 人 员 ， 具 体 指 下 列 行为 ， 刑讯 逼供 或 者 以 贤 打 
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等 暴力 行为 或 者 唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ， 违 法 
使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 这 两 项 规定 的 行为 是 法 律 明令 禁 
止 的 ， 司 法 工作 人 员 明 知 故 犯 ， 造 成 公民 身体 伤害 或 死亡 ， 应 当 由 他 们 承担 部 分 
或 全 部 赔偿 费用 。(2) 在 处 理 案件 时 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞 浆 ， 枉 法 裁判 行为 的 司 
法 工作 人 员 。 这 些 行为 是 执法 犯法 ， 以 权 弄 法 ， 是 司法 活动 中 的 一 种 腐败 现象 ， 
它 损害 了 法 律 的 尊严 ， 败 坏 了 司法 廉洁 和 公正 。 因 此 应 当 对 其 进行 追偿 ， 实 行经 
济 上 的 惩罚 。 此 外 ， 对 于 具有 上 述 情 形 的 责任 人 员 ， 有 关机 关 应 当 依 法 给 予 行政 
处 分 ;构成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 刑事 责任 ， 以 制裁 违法 、 污 职 行为 ， 促 进 公 安 
司法 机 关 依法 行使 职权 ， 严 格 执法 。 确 立 追偿 制度 有 利于 督促 司法 工作 人 员 严 格 
执法 ， 恪 尽职 守 ， 也 可 以 适当 减少 国家 因 赔 偿 所 遗 受 的 损失 。 

4. 刑事 赔偿 方式 、 计 算 标准 及 费用 

(1) 赔偿 方式 

中 国法 律 规定 的 刑事 赔偿 的 基本 方式 如 下 ( 表 14-4): 


表 14-4 中 国法 律 规定 的 刑事 赔偿 方式 ”[ 周 伟 ，2003] 


赔偿 方式 说 了 明 
指向 赔偿 请 求人 支付 一 定数 额 的 货币 。 
支付 | 主要 适用 于 对 人 身 造成 损害 的 赔偿 ， 对 应 当 返 还 的 财产 ， 因 损毁 无 
赔偿 金 法 恢复 原状 或 已 经 灭失 的 以 及 侵犯 财产 权 造 成 其 他 损失 的 ， 也 可 支付 赔 
* 偿 金 。 这 种 方式 适用 范围 广 ， 便 于 计算 ， 在 具体 执行 上 简便 易 行 ， 是 国 
家 赔偿 的 主要 方式 。 
p RNA ARIE RE TALE SAA ENS XI 


返还 二 二 过 财产 医 可 使 栅 害 得 到 直接 同人 有 时 还 可 避免 或 减少 精神 损害 ， 
财产 | 是 一 种 比较 简便 易 行 的 赔偿 方式 。 返 还 的 财产 可 能 是 金钱 ， 也 可 以 是 原 
W. 侵犯 财 产权 ， 能 够 返还 财产 的 ， 应 当 返 还 财产 。 尤 其 是 特定 物 ， 
要 存在 ， 就 应 当 返 还 。 确 实 无 法 返还 原 物 的 ， 折 抵 成 货币 返还 。 
指 赔偿 义务 机 关 对 应 当 返 还 的 财产 造成 损毁 ， 能 够 进行 修复 的 ， 通 
过 修复 使 之 恢复 到 受 损害 前 的 形状 和 性 能 。 
根据 《国家 赔偿 法 》 第 30 条 的 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 对 于 依法 确认 有 
该 法 第 15 条 第 1 项 、 第 2 项 、 第 3 项 规定 的 情形 之 一 ， 并 造成 受害 人 名 
精神 赔偿 | 誉 权 、 荣 誉 权 损害 的 ， 应 当 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ， 为 受害 人 消除 影 
响 ， 恢 复 名 誉 ， 赔 礼 道 次 。 对 精神 损害 采取 精神 赔偿 方式 ， 有 利于 保护 
公民 的 名 誉 权 、 荣 誉 权 。 


物质 赔偿 方式 包括 : 

支付 赔偿 金 ， 是 指向 赔偿 请 求人 支付 一 定数 额 的 货币 ， 主 要 适用 于 对 人 
身 造成 损害 的 赔偿 ， 对 应 当 返 还 的 财产 ， 因 损毁 无 法 恢复 原状 或 者 已 经 灭失 的 
以 及 侵犯 财产 权 造 成 其 他 损失 的 ， 也 可 以 支付 赔偿 金 。 支 付 赔偿 金 这 种 方式 适 
用 范围 广 ， 便 于 计算 ， 在 具体 执行 上 简便 易 行 ， 是 国家 赔偿 的 主要 方式 。 


ARES 
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返还 财产 :是 指 赔偿 义务 机 关 将 财产 归还 给 对 该 财产 享有 所 有 权 的 受害 
人 的 赔偿 形式 。 返 还 财产 既 可 以 使 损害 得 到 直接 赔偿 ， 有 时 还 可 以 避免 或 减少 
精神 损害 ， 是 一 种 比较 简便 易 行 的 赔偿 方式 。 返 还 的 财产 可 以 是 金钱 ， 也 可 以 
是 原 物 。 侵犯 财产 权 ， 能 够 返还 财产 的 ， 应 当 返 还 财产 。 尤 其 是 特定 物 ， 只 要 
存在 ， 就 应 当 返 还 。 确 实 无 法 返还 原 物 的 ， 折 抵 成 货币 返还 。 

恢复 原状 这 是 指 赔偿 义务 机 关 对 应 当 返 还 的 财产 造成 损毁 ， 能 够 进行 
修复 的 ， 通 过 修复 使 之 恢复 到 受 损 害 前 的 形状 和 性 能 。 

除 上 述 方式 以 外 ， 根 据 《国家 赔偿 法 》 第 30 条 的 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 对 
于 依法 确认 有 该 法 第 15 条 第 1 项 、 第 2 项 、 第 3 项 规定 的 情形 之 一 ， 并 造成 
受害 人 名 誉 权 、 荣 誉 权 损 害 的 ， 应 当 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ， 为 受害 人 消除 
影响 ， 恢 复 名 誉 ， 赔 礼 道歉 。 这 是 对 精神 损害 采取 精神 赔偿 的 方式 ， 有 利于 保 
护 公 民 的 名 誉 权 、 荣 誉 权 。 

(2) 刑事 赔偿 的 计算 标准 

中 国法 律 规定 的 侵犯 公民 人 身 自 由 赔偿 的 计算 标准 : 《国家 赔偿 法 》 第 26 
条 规定 ， 侵 犯 公民 人 身 自 由 ， 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职 工 日 平均 工资 计 
算 。 这 一 规定 ， 考 虑 到 能 使 受害 人 所 遭受 的 损失 得 到 适当 弥补 ， 又 能 为 国家 的 
经 济 状况 和 财政 承受 和 负担 ， 同 时 便于 计算 和 简便 易 行 。 

中 国法 律 规定 的 侵犯 公民 生命 健康 权 赔 偿 的 计算 标准 〈 表 14-5): 

表 14-5 ”中 国法 律 规定 的 侵犯 公民 生命 健康 权 赔 偿 的 计算 标准 

















侵权 后 果 处 理 方式 金额 计算 标准 
造成 应 当 支 付 医 减少 的 收入 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职工 日 
身体 伤害 疗 费 ， 并 赔偿 因 | 平均 工资 计算 ， 最 高 额 为 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 






的 5 倍 


部 分 丧失 劳动 能 力 的 最 高 额 为 国家 上 年 度 职工 年 
平均 工资 的 10 倍 


全 部 丧失 劳动 能 力 


误工 减少 的 收入 
















造成 
MAHER 应 当 支 付 
医疗 费 以 及 残 
疾 赔 偿 金 。 残 
疾 赔 偿 金 根据 
























未 成 年 


造成 Ee BH RE 的 ， 为 国家 上 年 度 职 工 被 扶养 者 生 
劳动 能 力 应 对 其 扶养 的 无 劳动 能 18 周岁 上 










力 人 支付 生活 费 


总 额 为 国家 上 年 度 
职工 年 平均 工资 的 20 
倍 ， 并 应 对 其 生前 扶养 
的 无 劳动 能 力 人 支付 生 
活 费 








其 他 无 
劳动 能 力 被 
扶养 者 生活 
REN BH 
TORTIE 






应 当 支 付 
死亡 赔偿 金 、 
HR 


造成 死亡 





中 国法 律 规 定 的 侵犯 财产 赔偿 的 处 理 方式 〈 表 14-6): 
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表 14-6 中 国法 律 规定 的 侵犯 财产 赔偿 的 处 理 


对 财产 权 造 成 损害 的 情形 处 理 方式 

处 罚款 、 罚 金 、 追 缴 、 没 收 财产 的 返还 财产 
解除 对 财产 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 
查封 、 扣 押 、 冻 结 财产 的 造成 财产 损坏 或 天 失 的 ， 依 照 按 术 表 合 、 人 T 
两 种 情形 的 处 理 方式 赔偿 

能 够 恢复 原状 的 恢复 原状 
应 当 返 还 的 财产 损坏 的 不 能 恢复 原状 的 ， 按 照 损害 程度 给 付 相应 的 
应 当 返 还 的 财产 灭失 的 给 付 相应 的 赔偿 金 
财产 已 经 拍卖 的 给 付 拍卖 所 得 的 价款 
对 财产 权 造 成 其 他 损害 的 按照 直接 损失 给 予 赔偿 


5， 赔 偿 的 费用 和 支付 

(1) 赔偿 费用 的 来 源 

《国家 赔偿 法 》 第 29 条 规定 ， 赔 偿 费 用 ， 列 入 各 级 财政 预算 ， 具 体 办 法 
由 国务 院 规定 。 国 务 院 1995 年 1 月 25 日 发 布 的 《国家 赔偿 费用 管理 办 法 》 第 
6 条 对 此 作出 了 具体 规定 ， 国 家 赔偿 费用 ， 列 入 各 级 财政 预算 ， 由 各 级 财政 按 
照管 理 体制 分 级 负担 。 各 级 政府 应 当 根 据 本 地 区 的 实际 情况 ， 确 定 一 定数 额 的 
国家 赔偿 费用 ， 列 入 本 级 财政 预算 。 国 家 赔偿 费用 由 各 级 财政 机 关 负 责 管理 。 
当年 实际 支付 国家 赔偿 费用 超过 年 度 预 算 的 部 分 ， 在 预算 预备 费 中 解决 。 

(2) 赔偿 费用 的 支付 

国家 赔偿 费用 由 赔偿 义务 机 关 先 从 本 单位 预算 经 费 和 留 归 本 单位 使 用 的 
资金 中 支付 ， 支 付 后 再 向 同 级 财政 机 关 申 请 核 拨 。 

(3) 赔偿 费用 的 申请 与 核 拨 

赔偿 义务 机 关 申 请 核 拨 国 家 赔偿 费用 或 者 申请 返还 已 经 上 交 财 政 的 财 
产 ， 应 当 根 据 具 体 情况 ， 提 供 下 列 的 有 关 文 件 副 本 : 赔偿 请 求人 请 求 赔偿 的 申 
wh: 赔偿 义 务 机 关 作 出 的 赔偿 决定 ; 复议 机 关 的 复议 决定 书 ， 人 民法 院 的 判 
决 书 、 裁 定 书 或 赔偿 决定 书 ， 赔 偿 义 务 机 关 对 有 故意 或 者 重大 过 失 的 责任 者 依 
法 实施 追偿 的 意见 或 者 决定 ;财产 已 经 上 交 财 政 的 有 关 和 凭据 ; 财政 机 关 要 求 提 
供 的 其 他 文件 或 者 文件 副本 。 财 政 机 关 对 赔偿 义务 机 关 的 申请 进行 审核 后 ， 应 
当 及 时 核 拨 已 经 支付 的 国家 赔偿 费用 ;财产 已 经 上 交 财 政 ， 应 当 依法 返还 赔偿 
请 求人 的 ， 应 当 由 赔偿 义务 机 关 及 时 返还 给 赔偿 请 求人 。 

赔偿 义务 机 关 向 赔偿 请 求人 支付 赔偿 费用 或 者 返还 财产 ， 赔 偿 请 求人 应 
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当 出 具 收 据 或 者 其 他 赁 证， 赔偿 义 务 机 关 应 当 将 收据 或 者 其 他 凭证 的 副本 报 送 
同 级 财政 机 关 备 案 。 赔 偿 义 务 机 关 赔 偿 损 失 后 ， 依 据 《国家 赔偿 法 》 第 14 条 
和 第 24 条 向 责任 者 追偿 的 国家 赔偿 费用 ， 应 当 上 缴 同 级 财政 机 关 。 

6. 刑事 赔偿 请 求 时 效 

国家 赔偿 请 求 时 效 是 指 赔偿 请 求人 向 赔偿 义务 机 关 请 求 国家 赔偿 的 法 定 
期 间 。 在 法 律 规 定 的 期 间 内 ， 赔 偿 请 求人 行使 赔偿 请 求 权 ， 就 能 得 到 法 律 保护 ， 
反之 ， 就 形 失 依法 定 程 序 获 得 赔偿 的 权利 。 规 定 赔偿 请 求 时 效 ， 有 利于 叔 促 权 
利 人 及 时 行使 赔偿 请 求 权 ， 使 赔偿 义务 机 关 和 人 民法 院 及 时 处 理 国家 赔偿 案 
件 ， 稳 定 社会 关系 和 社会 秩序 。 

C1) 赔偿 请 求 时 效 期 间 

《国家 赔偿 法 》 第 32 条 根据 我 国 的 实际 情况 ， 规 定 赔偿 请 求人 请 求 国 家 
赔偿 的 时 效 为 2 年 。 自 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 被 依法 确定 为 
违法 之 日 起 计算 。 这 就 是 说 ， 确 认 违 法 事实 的 时 间 不 包括 在 赔偿 请 求 时 效 之 内 ， 
因为 在 此 之 前 ， 有 关公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 是 否 享有 赔偿 请 求 权 还 没有 依法 确 
认 。 确 定 违法 之 日 ， 公 民 还 在 被 虹 押 的 ， 螺 押 期 间 不 计算 在 赔偿 请 求 时 效 内 ， 
因为 此 时 其 人 身 自由 被 剥夺 ， 无 法 向 赔偿 义务 机 关 提 出 请 求 。 确 定 的 赔偿 请 求 
时 效 既 能 不 太 长 ， 造 成 权利 长 期 不 行使 ， 社 会 关系 长 期 处 于 不 稳定 状态 ， 也 不 
能 太 短 ， 令 赔偿 请 求人 来 不 及 行使 自己 的 赔偿 请 求 权 。 

(2) 赔偿 请 求 时 效 的 中 止 

赔偿 请 求 时 效 中 止 是 指 在 时 效 进 行 过 程 中 ， 出 现 了 特定 的 法 定 事由 阻碍 
赔偿 请 求人 行使 权利 ， 法 律 规定 暂时 停止 时 效 的 进行 ， 待 阻碍 时 效 进行 的 原因 
消除 后 ， 时 效 期 间 继 续 进 行 。 根 据 《 国 家 赔偿 法 》 第 5 条 第 2 款 的 规定 ， 赔 偿 
请 求人 在 赔偿 请 求 时 效 的 最 后 6 个 月 内 ， 因 不 可 抗力 或 者 其 他 障碍 不 能 行使 请 
求 权 的 ， 时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 ， 赔 偿 请 求 时 效 期 间 继 续 计 算 。 
请 求 时 效 还 适用 《民法 通则 》 关 于 时 效 中 止 的 规定 。 
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